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Effets différents cîe la df^confiture et de la faillite
7. Le principe de l'art. 1 167 du Ccde civil est reçu dans le droit
^commercial; ^esp^ce de cet article est autre que celle de Tart. 446 du Code de commerce; quand un acte est-il fait in fraudent crediiorum ?
8. Trois époques sont à distinguer pour l'annulation des actes
en cas de faillit» ; si l'acte est anlérieur à la cessation de payements» on doit prouver la fraude, comme s*il s'agissait de déconfiture.
9' Définition que le Code donne de la faillite; à quels signes on reconnaît qu'elle existe; l'appréciation de la question: Jacqu, s a-t-il cessé ses payements? Q^i laissée au pouvoir discrétionnaire du juge.
10. Mais ce pouvoir discrétionnaire est subordonné à certaines
règles et à certains principes préexistants qui dominent la matière; examen de diverses espèces: solutions.
11. La déclaration de faillite n'est pas seulement dans l'intérêt
des créanciers actuels et connus; elle est aussi dans l'intérêt du commerce, de lÉtat, et des créanciers inconnus.
1. — Durant des siècles, et il n'y a pas longtennps encore, on ignorait ce qu'on noninfie aujourd'hui Code civile Code de commerce. On ne connaissait pas non plus deux catégories de débiteurs refusant de payer leurs dettes par infipuissanceoupar mauvais vouloir, les uns confinierçants, les autres non commerçants. Lemoidécon/iture{decociw), synonyme d'insolvabilité, exprimait en législation (1) l'état de tous ces débiteurs. Un droit unique et commun les régissait tous. Tous étaient soumis à la même juridiction, tous à la même répression en cas de fraude ; et dès lois uniformes réglaient aussi l'action des créanciers sans disnction de créances, quelle qu'en fût l'origine.
(1) En législation, car bien avant rordonnance de 1673, première loi générale où le mot faillite ait,pénétré, et qui est plutôt un Code pénal qu'une loi marchande (on la nommait ainsi), ce mot faillite était entré dans le langage des auteurs, et même dans le style du palais, mais teuiours comme synonyme de déconfiture,
Daiib ^n édit du 13 août 1669, relatif aux conservateurs des prî- Yiléges des f-^ires de Lyon, on trouve ces mots réunis, hanquerovites, faillites, déconfitures de marchands, etc. ; tout cela pour signifier une même chose, la C'^ssalion de payements, sans égard à la nature des dettes, ni à la cause de la cessation.
De nos jours o» distingae : il y a déconfiiure etfaiJliiê, <5réanciers cmis et créanciers commerciattw.
La faillite, fait exclusivement commercial, n'a d'autre toi ^ue le Code de commerce, et accidentellement le Code pénal ; non pas en ce sens que la faillite soîl un fait punissable et repris par le Code, c'est un fait innocetrt»; mais en cet autre sei!ïs très-différent, que ce fait s'y rattache en ce que nul ne peut être déclaré coupable de banqueroute, qu'il n'ait été préalablement et compétemmerit déclaré failli (art. 585, 591 C. comm. ; art. 402 C. pé*>.).
La déconfiture, fait purement civil, est exclusivement soumise aux lois du Code civil et du Code de procédure civile. Dans tous les cas, le Code pénal lui est étranger.
Enfiny la faillite et la déconfiture ont chacune leur jt^ ridictioUy et cette double compétence est établie ratiom materiœ.
On voit déjà que, sous une infinité de rapports, la différence est profonde*
2. — Mais où la disparité se manifesté principalen^ïeÉ*, <f est dans l'achat, contrat fondamental du commerce (f ) ; car, nous favons dit ailleurs, l'achat se lie toujours, ptus ou moins, aux transaction^ commerciales.
Selon le Code civil, le débiteur, malgré sa déconfiture, ne perd pas, un seul instant, la capacité d'acheter. Il conserve même la capacité de vendre, tant que les biens qu'il veut vendre sont libres de saisies; et, d'après le même Code, la propriété mobilière ou inWiobifière Et transrt^ par le seuK consentement (2). Quelles facilités plus grandes, quels moyens plusexpéditifs lé débiteur de mauvaise fci pourrait-il imaginer lui-même pour frustrer impunément tous ses. créanciers, ou favoriser les u îs au détriment ées autres? On dirait, en quelque sorte, que la loi Fy convie I
Le Code de commerce, au contraire, a sagement re-
(1) Mercari de svÂpropriâ naturâ ^gnificai emere, (Scacciâ, 4, 4,
(2) Art. 711, 938, 1283, 1583 du Code Civil.
poussé ces transmissions immatérielles ou, si l'on veut, spiritualistes, dont la clandestinité trompe la foi publique, et ruine le crédit, principalement le crédit foncier (1). Conservateur vigilant de tous les intérêts légitimes et d'une stricte égalité entre tous les créanciers, il exige impérieusement la tradition de la chose pour en opérer le transport (V. notre t. 1, n"' 112 etsuiv., et t. 4, n*^ 12). Ce n'est pas tout : mieux armé que le Code civil contre la fraude et les collusions, il enlève au débiteur l'administration de ses biens à partir de la date du jugement déclaratif de sa faillite (art. 443 C. comm.) ; et, par surcroît de précautions, sonde^^^rnssemenUquialieiideplem droit, rétroagit à une certaine époque en deçà de laquelle la loi (art. 446 C. comm.) le réid incapable d'un grand nombre d'actes qui ne sont pas interdits au débiteur en déconfiture.
3, Mais, si grande que soit la distance du déconfit
au failli, il n'en est pas moins vrai que le Code civil a quelques points de contact avec la faillite. La raison en est simple : c'est que, pour être commerçant, on ne laisse pas d'être citoyen, et d'avoir journellement avec d'autres citoyens, commerçants ou non commerçants, des rapports de créancier bu de débiteur civil, de consommateur ou de propriétaire, et les lois de la cité pouvaient et devaient seules régler les rapports de cette espèce. Or, comment les a-t-elle réglés? Ce n'est pas en statuant que celui qui est en faillite est par cela même en déconfiture, et récipro-
Cl) On a proposé de rétablir la nécessité de la transcription, au bureau des hypothèques, des actes translatifs de propriétés immobilières. Ce sera la meilleure de toutes les traditions possibles, puisque, si l'acheteur est trompé, il n'aura pu l'être que par l'effet de son incurie ou de sa négligence; si Ton en vient là, ilsulfirade prendre dans le Code civil hollandais les deux articles qui suivent:
«La propriété de la chose vendue ne sera acquise à l'acheteur « que par la tradition» (art. 1495).
« La livraison des immeubles s'opère parla transcription sur les M registres publics» (art.67l).
Mèmea dispositions, en d'autres termes, dans le Code prussien et dans !e Code autrichien.
quement, cumulation impossible de deux états bi disparates à tant d'égards. Ce que le Code civil avait à faire, il l'a fait en assimilant, quanta certains effets, la faillite à la déconfiture, et vice versât mais, remarquons-le bien, pour les seuls cas qui sont communs à tous les citoyens. A son tour, le Code de commerce, arrivé plus tard, a fait de la faillite un tout où viennent se confondre dès qu'elle est ouverte, et se masser sur le pied d'une exacte égalité, à part les privilèges et les hypothèques, les créances quelconques, commerciales et civiles, qualifications nécessaires tant que le débiteur est integri status ; mais qui, depuis qu'il a manqué, n'ont plus aucun sens, vu qu'elles n'entraînent plus aucunes coni-équences. Ainsi, l'état de faillite est un état indivisible qui absorbe l'état et le nom même de déconfiture, et jamais la déconfiture n'implique la faillite, expression désormais toute commerciale.
Telle est l'économie des deux législations parallèles, et c'est auï^sila clef de bien des difficultés. Par exemple, avec ces simples notions, il est aisé de voh' pourquoi les jurisconsultes qui ont écrit sur le Code civil et sur la vente qu'il régit^ ont eu parfois à parler de la faillite ; pourquoi, lorsqu'ils en parlent, c'est toujours occasionnellement, toujours pour expliquer certaines dispositions de leur CJode qui la nomment ou la sous-entendent ( 1 ) ; toujours enfin dans la supposition du transport de la propriété solo consensu. Ils ne peuvent donc nous être d'aucun secours; et, quant aux jurisconsultes romains, nos oracles de prédilection, malheureusement pour nous ils n'ont pas dû s'occuper de notre objet, parce qu'^l n'y avait à Rome ni le plus léger doute sur l'indispensabilité de la tradition, ni la plus légère différence, à notre point de vue, entre un insolvable commerçant et tout autre insolvable.
(i) Le Code civil, qui n'avait pas à régler les effets propres de la faillite, se sert indiff<'^remment et dans un même sens des mots faillite, déconfiture, imolmbiHté. Il e^t tels articles oîi l'on ne lit qu'une seule de ces expressions ; dans certains autres on en lit deux; et elles sont toutes réunies dans Tart. 4276.
éi *^ Para» nous b dîi^eii^ eKiste j et gr^^ves e» sçp^Jiisréeult&ts*
Cat* selai) que la i^nte est civile ou commereiala, et, d^m ce demiier cas , &^ùm qaa la délivrance a eu lieu o\k n*jt p^ été faite , t* adieteiiur est 'prùpriétadre ou déviant mipte arémickip de la chose achetée. C'est Teifet imoié-' âirt et» FaïUinomie des deux Codes «ur la transmisao» dp lapropriéié (i).
€ett^ première çoos^uençe en ^od^t d^ autres qui SffftQOt, eu temps et lieu, rob|et de notre examen. Mat^ on afMMr(H)it bi^, dès à présent, que tel acheteur non livré pourra exiger la chose exjwre domim, at tel vendeur non paya (2) la reprendre au meipe titre (art. 3iO^ G. civ., n^ 4) ^hw un débiteur en déconfitu^^, qui ne le pourrait paadiQK m débiteur failli (art ë50 C. opmm.). Or, tout» sa fortune peut en dépendre ! D'un autre côté, les néglif gl^cea, les dli^sipations, les fraudes que Tun de ces mêmes déi^iteurâ peut comnoettre sans risque au préjudice de ses
(i) Dans sa OolfectiêH desM^, t. 38, p. 44 f, M. Duvepfier lait sur Fai^. 57<) cil) Cu4^ 4^ CQUHiBarQe les obsdfviiitioiis Sl^vaote^, qui a& sont pas \c^ dépourvues d'à-gropos ;
« Les art. 576 et suiv. (aiicien Code), dit le savant et digne con- « li^uatHqr ée Toullieip, autorisaient aussi la revendiestion desn^avi» « 4:)^4^4l^es qui n'étaient pas entrées dans les n)^g»sins du faillir •
(( Le projet présenté aux chambres rejetait, au contraire, d*une « manière absolue la revendication, en se fondant sur ces princi- « ^fL la«i4Qt^stab]as qu^ la vt^nta «&t parfaite par le 9pil çtmsenkr « ff^ti qu'ainsi V acheteur ei^ ïtrom^air^ lies marchandises 4ujour « où la volonté de les vendre et de les acheter, nioyennaot u^ prix « déterminé, a été réciproqueipeDt exprimée, ah$^ même que lali- « poison n*a fjog ^ lieu ; qy§ W ven4#pr n'ft^ iè^ Uèf^ que ç9)émoi^ « du ma?, etc .....,..,.......,,.. , ,
« Malgré ces raisons puissantes, énergiqqempnt développées pv « i« |^r4e des sceaux, i^t surtout par M. f^^, famim $ys^me apréh ' « valu, »
Qiie nous apprend ce curieux historique de Fart. 576? Que l'ancien principe sur la transmission de la propriété s'est trouvé en cause devant les chambres; qu'il y a été combattu, défendu, jugé,. CiP^piQ^, «yk, powJ^l* seco94# foiî^ 4r^é m loi.
(?) L§ vendeur «0» pcM^ ps^ c^lu} qui 4 Uvfé 1» «bos© sansawii? rfçu le pri?-, VeL^hf^ifimnm HvJPéy ^^m qui a p^yéleprix fi^savûw re§K la chosei. A^Pf^r^va^pt et stiictem^Qi parlant, m général, nui des deux n'est créancier de l'autre, k moins de mise en di^neure,^ ce qui ne peut avoir lieu qu'au moyen de l'offre de la chose ou dit prix (V. notre t. 4, n* 266.)
Googk
créanciers, constitueraient l'autre en banqueroute, et appelleraient sur lui les sévérités de la vindicte publique. Rien n'importe donc plus que de savoir à quels signes on reconnaît que celui qui laisse ses engagements en souffrance est ou n'est pas soumis à la loi du commerce.
5. — Examinons ce qui différencie les deux états dans leurs conditions d'existence, et leurs conséquences.
« La déconfiture, nous dit Domat, est l'état où se « trouve un débiteur, lorsque ses biens ne suffisent pas à
« ses créanciers pour les payer tous » {Lois civiles^
\. 4, tit. 5, sect. 2, art. \.)
Cette définition était très-exacte au temps où vivait Domat (1), parce qu'alors aéconfiture et faillite avaient lUie seule et même signification. Cela est si vrai, qu'on ne trouve jamais le moi faillite dans l'énorme in-folio que composent les œuvres de ce grand jurisconsulte. Aujourd'hui sa définition serait incorrecte.
Ni le Code civil, ni aucune loi nouvelle n'a défini la déconfiture, que la Coutume de Paris (art. 180) définissait ainsi : « Il y a déconfiture quand les biens du débiteur, « tant meubles qu'immeubles, ne suiBsent pas aux créan- « ciers apparents. »
De nos jours, cette définition coutumière aurait le même défaut que celle donnée par Domat. Elle ne conviendrait pas au seul défini.
Pour être exact, il faut dire :
La déconfiture est l'état d'un débiteur qui ne fait pas le commerce^ et dont les biens paraissent ne pas devoir suffire à payer tous ses créanciers.
Pourquoi, dans notre définition, ce moi paraissent ^ qui, appliqué aux biens, exprime exactement la même idée que le mot apparents appliqué aux créanciers dans l'ar-
(i) Domat est mort à Paris, le 14 mars 1695. Les aatenrs d a iVbuveauhenisart^ imprimé en 1789, pensaient si bien que faillite et déconfiture étaient quid idem et unum, qu'ils ne disent absolument rien sur le moi déconfiture. Ils se bornent à renvoyer au molFaillitey et ils assimilent le bénéfice d'inventaire aune faillite.
ticle cilé de la Coutume de Paris? C'est que, in reiteritaie, la déconfiture n'existe à découvert (apcrtè) que quand l'insolvabilité est devenue constante. Mais comment^ l'insolvabilité pourrait -elle être un fait constant avant la vente des biens et la comparaison du produit avec le montant des dettes? Jusqu'à ce temps, on ne saurait dire avec certitude que l'insolvabilité ni, par conséquent, la déconfiture existent ; on peut dire seulement qu'elles paraissent exister, et que leur existence est plus ou moins probable. On a vu des débiteurs auxquels il restait un avoir, tous leurs biens vendus et tous les créanciers payés ; et, dans la réalité, de tels débiteurs ne fu- ' rent jamais en déconfiture.
Néanmoins, il est admis par la doctrine (1), et passé en jurisprudence (2), que la déconfiture étant un simple fait dont la lot n'a pas donné la définition^ ce fait s'apprécie par les différentes poursuites dont le débiteur est l'objet, et d'où il résulte un juste sujet de croire à la certitude de son insolvabilité. Le principe énoncé dans l'art, 180 de la Coutume de Paris est donc toujours en vigueur. V apparence suffit.
La faillite, au contraire, n'est pas un simple fait. C'est* un fait dont la loi a déterminé les conditions d'existence, une institution du droit, une création civile qui ne repose pas sur la même base qne la déconfiture.
En effet, pour constituer l'état de faillite, il est très-indifférent que le débiteur ait plus ou moins de biens que de dettes; le premier cas est même fort souvent celui des banqueroutiers frauduleux* Solvable ou non, le débiteur commerçant a-t-il cessé ses payements"! \o\\k le fait essentiel. Dès que ce fait existe, l'état de faillite existe. Réciproquement, eût-il un passif supérieur à son actif, aussi longtemps qu'il paye , le débiteur ne change pas d'état. Dans la faillite, la loi protège d'office contre la fraude tous les créanciers, etiàm dormientes^ en dessaisissant le failli de Tadministration de ses biens pour en revêtir les syndics,
(1) M. Duranton, Ohliq.y n° 431.
(2) Cour de Reones, 24 mars 1812.
mesuieéquipollente à une saisie générale et spéciale ; c'està-dire, à une saisie pratiquée à la requête de tous les créanciers réunis et de chaque créancier séparément, sur tous les biens du débiteur ensemble, et sur chacun de ses biens.
6. — Dans la déconfiture, chaque intéressé veille seul à ses propres intérêts : Jura vigUaatihm subveniunt , et provisoirement le débiteur conserve la libre administration et disposition de ses biens. Voilà la règle. En un mot, les prohibitions, les présomptions de fraude, jwm et de jure, menlionnées dans les art. 446 et 447, et le dessaisissement de plein droit prononcé par fart. 443, n'atteignent pas le débiteur en déconfiture ; le failli seul en est atleint.
11 ne suit pas de là que le débiteur déconfit po\xxYd^ toujours soustraire ou aliéner ses biens au préjudice de ses créanciers. Tousceux d'entre eux qui sont porteurs de titres exécutoires ont le droit de pratiquer des saisies, et l'effet de ces saisies est de dessaisir le débiteur de radministration des biens saisis, sans toutefois en saisir les créanciers, comme en cas de faillite. Seulement ses biens sont sous ki main de justice, et le débiteur n'^n peut pas disposer. En outre, le dessaisissement du failli s'opèrede plein droit, et englobe, aussi de plein droit, tous ses biens meubles et . immeubles, sans qu'il soit besoin d'aucune désignation, même ceux qui peuvent lui échoir tant qu'il est en état de faillite (art. 443), et jusqu'au prohibé (art. 449), que le Code de procédure civile conserve à tout autre débiteur. Mais le dessaisissement du déconfit ne s'opère que par le faitde procès-verbaux de saisie, et ne s'étend qu'aux biens désignés dans ces procès-verbaux. S'il en a été omis, le débiteur en conserve encore la libre disposition. Lui en esl-il échu de nouveau, il faut de nouvelles saisies.
Jacques s'est annoncé comme entreprenant un commerce ; il s'est fait livrera crédit pour 30,000 fr. de marchrndises par un ami de son père décédé ; puis il a pris la fuite, tout emporté sans payer personne, et délégué son seii! avoir légitime à un seul de ses nombreux créanciers. Quel est son état, et quel sera le sort de la délégation ?
iO DROIT COMMERCrAL.
Jacques est assurément un fort malhonnête hmnme, dont les procédés touchent de près au délit d'escroquerie, Jacques est même un escroc, dans le sens pénal du mot, s'il a employé envers son vendeur (ce qui pourrait bien être) des manœuvres frauduleuses pour luipersuader F exis--^ tence dune fausse entreprise ( art. 405 C. pén. ). En tout cas, aux yeux de la loi naturelle, nulle différence entre lui et tout autre débiteur qui aurait fait les mêmes choses. To»s deux, également coupables devant Dieu, seraieniégalement dignes du mépris des hommes. Maisenfin, qui n^est pas commerçant ne peut être en faillite. Or, Jacques n'a fait qu'un seul acte de commerce (V. t. 1, n'39). Donc pas d'habitude, donc pas de faillite; donc aucune des conséquences de cet état.
D'un autre côté, la créance déléguée n'était pas saisie lors de la fuite de Jacques et au temps de la délégation. Donc point de diconfiture. Donc Jacques a pu valablement déléguer, comme il aurait pu valablement donner, et valablement payer.
Il en faut dire autant de toutes les autres espèces dans lesquelles Jacques, tantôt pour une raison, tantôt pour une autre, ne doit pas être déclaré commerçant.
Malgré ces différences fondamentales (nous l'avons dit en commençant, ^^rrf, n" 3), la déconfiture n'en produit pas moins, à certains égards, précisément les mêmes effets que la faillite. Ainsi» elle dissout la société, révoque le mandat donné ou reçu, rend toutes les dettes inconditionnelles exigibles (1), même le capital d'une rente constituée, etc. Enfin, dans la déconfiture comme dans la faillite, les créanciers hypothécaires ou privilégiés ne viennent point à contribution ; et tout autre créancier reçoit sa part à proportion de ce qui lui est dû : Tributio fit pro rata ejusquodcuiquedebeatur (L.5, %\x\i.li.^ De tribut, act.).
Mais, hors ces hypothèses et quelques analogies (2),.
(I) Art. i 4S8 du Code civil. On n'y voit que le mot fàHKte. Mais îi est évident que, dans cette disposition de ia loi, le mot faillite aizùï&e en même temps faillite eidécmfiture. Cela n*ajamais fait Tohjet du plus léger doute (V. suprà, n°3, innotis).
(2)V. art. 1446, i613,2032, i276duCode ciyil.
DE LÀ FÀILLire. lé
pkw la moimlre similitude. Par exemple, ni le jugement dédftratif, ni le dessaisissement de plein droit, ni rien de ce qui est marqué infMj n* 19, n'a d'application à k dé* confiture.
7. — Un cas cependant lui est encore commun avec la faiHite : c'est lorsque, en vertu de l'art. 1 1 67 du Code civil, répété dans notre art. 447, l'acte est attaqué comme fait par le débiteur à dessein de frauder, soit des créan* ders dont les droits étaieiit déjà nés, soit ceux {quïcumçue fuermt) , qui le deviendraient plus tard, s'il appert que la fraude fut pratiquée en vue de ravenir. Cette fraude à futur, q\ie nos auteurs modernes excluent (1) ou passent sous silence, est prévue par Ulpien dan« la loi 8, § I (2), a.jBe rébus auctorù. judtc. possid. et vend. , et doit être prise en considération par le juge, tant pour la juste application de Tart. 1167 du Code civil, s'il y échet, que pour l'exécution des lois sur la banqueroute frauduleuse (V. infrà, n° 60). Mais, quels que soient les créanciers, actuels ou future, Tespèce de l'art. 11 67 est une espèce tout autre que celles réglées parnMre art. 446, dont nous parlerons tout à l'heure, et aux termes duquel, dans les cas qu'il prévoit, la suspicion de fraude équivaut à la preuve. Ici la fraude doit être prouvée in sipeGie (art. 1116 C. civ.).
H) Même Tôullîer (t. 6, n« 35i}, M. Pardessus, t. I, n* 100, et lleriin, JR^., y"" Créancier, ce qui a lieu de surprendre.
(2) La fin de ce paragraphe prévoit lo cas où le débiteur loue sa chose à vil prix, pour un temps long et inusité (Si vt7tdn mercedein tempuê Imgius rem iuamlocaverit, dit Voët, ad Pand.y lib. 42, tit. 8, n^ 15), ej^eipple que D^u» donnons comme purement démonstratif. En effet, il est mille autres manières de frauder les créanciers à venir, sans parler de la vente simulée, ni du cas inverse de celui qiii est prévu parla loi remaine. Mai», dana le commerce, le grand véhicule des fraudes in futurum, c'est le papier de crédit.
Au reste, quoi qu'en diseM.Zachariœ, t. 2, p. 348, qu'il s'agisse d'immeubles ou de meubles, l'action paulienne ou révocatoire est pure-personnelle. Elle n'est donc jamais donnée contre l'acquéreur OU cessionnaire à titre onéreux oui ignorait la fraude, ni, à plus farte raison, contre le second cessionnaire ou acquéreur 6 '«4 /W«.
Quant au cessionnaire à titre gratuit, et au aeeond cessionnaire ai) même titre, l'action procède toujours contre eux, nonobstant leur bonne foi. Certant de lucro captando; creditore$ mtem de damno vitando.
Si l'acte a eu pour but de nuire aux créanciers futurs, cas le plus ordinaire des grandes banqueroutes frauduleuses, il est très-indifférent que le débiteur fût ou ne fût pas insolvable. C'est même bien souvent au fort de la prospérité que ces sortes de fraudes s'ourdissent.
Mais, à part cette espèce, la plus odieuse de toutes, à quels signes reconnaître que Ta.utre partie est complice?
La fraude est prouvée, nous dit M. Chardon (t. 2, n** 208), « lorsqu'au temps du contrat le débiteur était « notoirement en détresse, et que l'autre contractant en « avait connaissance. »
Double erreur.
Erreur en droit civil : car, encore une fois, la saisie des biens est le seul moyen d'en ôter au débiteur la libre administration (V. suprà, n° 2). En ce point, la saisie est à la déconfiture ce que le jugement déclaratif est à la faillite. Tant qu'il u^y a pas de saisie ou de jugement déclaratif, le débiteur, quel qu'il soit, administre seul ses affaires.
Notre art. 447, il est vrai, permet d'annuler les actes d titre onéreux passés avec te failli après la cessation de payements et avant le jugement déclaratif, si, de la part de ceux qui ont traité avec lui, ces actes ont eu lieu avec connaissance de la cessation de payements. Mais celle suspicion de fraude, fondée sur une seule circonstance, et qui n'a pas lieu de plein droit, est une dérogation à l'article 1353 du Code civil, lequel, en matière de dol, exige le concours et la concordance de plusieurs circonstances graves et précises. Elle est toute spéciale au commerce.
Erreur en droit commercial : Après avoir résumé, dans ^di. Collection des Lois, l'opinion d'un député sur un amendement duquel fut adopté l'art. 441, M. Duvergier conclut en ces termes : d II suffira que l'on prouve que le « tiers poursuivi avait connaissance de l'embarras du ((failli.»
Cette opinion confirmerait largement la doctrine de M. Chardon, puisqu'elle la dépasse de toute la distance qui existe, et qui n'est pas médiocre, entre la détresse et V embarras. Mais il faut s'entendre.
Le savant continuateur de Touiller se borne-t-il à enseigner que, toujours libre de reporter l'ouverture de la faillite à telle époque qu'il voudra, le juge commercial le sera toujours de rendre de nul effet tel acte qu'il a en vue, quand celui qui a concouru à l'acte, ou qui en profite, connaissait la cessation de payements? S'il en est ainsi, nous n'avons rien à contester.
Mais si M. Duvergier pense, et ses expressions donneraient à le croire, qu'on peut annuler un acte par cela seul que le débiteur commerçant était dans Yemôa^ras, et que l'autre partie en avait connaissance, alors c'est une erreur.
8. — Trois époques sont à distinguer : Tout acte fait depuis le jour où le jugement déclaratif a été prononcé, doit être annulé, sans qu'il soit besoin d'en vérifier autre chose que la date. 11 n'y a même pas à distinguer s'il été passé avant ou après l'heure du prononcé. Ce jour est prohibé ex toto.
Tout acte fait depuis la cessation de payements jusqu'au jour du jugement déclaratif /?^2/^ être annulé pro prudeniiâjvdicis^ si celui qui a contracté avec le failli connaissait la cessation, c'est-à-dire, celle dont Tépoque aura été fixée ou reportée par le juge consulaire, il n'en est pas d'autre opposable .
La troisième époque est celle de cet état douteux qui précède la cessation de payements, status proximus decoctioni^ comme disaient les anciens docteurs. La part de cet état est faite dans l'art. 446. Les actes que cet article désigne, et seulement ces mêmes actes, sont nuls relativement à la masse, s'ils ont été faits dans les dix jours qui ont immédiatement précédé celui de la cessation des payements.
Mais l'art. 447 ne dit rien de semblable. Il dit seulement, comme on vient de le voir, que... « tous actes « à titre onéreux pourront être a>)nulés , lorsqu'ils ont « été passés par le failli après la cessation de ses '^payements y et avant le jugement déclaratifs s\Vvi\\\XQ « contractant avait connaissance de la cessation. » Voilà
te seul cas où cette seale connaissance puisse, à la disérétien da juge de ommerce, être érigée en présomption de fraude. AHer plus loin, ce serait transgresser la k». Ce serait aussi en dénaturer le texte que d'y introduire des mots vagues, tels que détresse^ état douteux , embarras et autres locutions semblables, comme quasi synonymes de cette expression technique et sacramentelle cessation de payements^ seul fait caractéristique de l'état .de faillite. Ne voit-on pas tous les jours des fabricants engorgés^ des commerçants embarrassés qui, à l'aide de leur crédit, continuent de faire honneur à leurs engagements 1 Que de méfiance et quel trouble dans le commerce, si l'on ne pouvait traiter avec eux sans s'exposer à des imputations de fraude, toujours plus ou moins pénibles et nuisibles, alors même qu'on en a triomphé !
H n'est donc pas de loi qui me défende de traiter, »- ^., ti'une vente ou d'un achat avec qœlqu'un dont je sais Tétât embarrassé, pourvu qu'il ne soit pas un commerçant qui, à ma connaissance, ait cessé ses payements ; et, même en ce dernier cas, l'acte ne sera annulé qu'autant que le juge soit convaincu qu'il y a fraude et préjudice jpout la masse ; si l'acte est antérieur à la cessation de payements, la fraude doit être prouvée de la même manière que s'il s'agissait de déconfiture, sauf les cas^ particuliers prévtls par l'art. 447.
Passons donc à l'examen des cas où le commerçant et te noi>-commerçant sont placés sur la même ligne, c'està-dire dans lesquels l'acte est attaqué, non plus en vertu de lois spéciales au commerce, nmis en vertu du principe commun à tous, consacré par l'art. H 67 du Code civil, touchant les actes faits m fraudem crédit orum. Car la bonne foi dans les actes est due, non-seulement par chacune des parties à l'autre, mais aussi à toutes tes personnes que peut intéresser l'acte ou le contrat. Si donc l'acte est frauduleux, et qu'il en résulte pout elles un préjudice quelconque, elles ont le droit d'en exiger la réparation, en vertu du grand principe de morale Altéri nefeeeris quod tibi fieri non vis^ érigé en loi par les art, 1382 ^ f 383 dtt Gode eiva.
La théorie compliquée des divers actes dont les créanders peuvent demander la révocation, comme faits en fraude de leurs droits, n'est pas de notre sujet. On peut la voir savamment exposée par M. Toullier (t. 6, n°* 344 etsuiv.). Nous renfermant dans notre spécialité, P achat et la vente^ nous dirons donc que, en cette matière, comme dans tous les autres cas qu'embrasse le principe général consacré par l'art. 1167 ci-dessus mentionné, pour que l'action des créanciers, en leur nom personnel, puisse être accueillie, trois choses sont essentiellement nécessaires. 11 est requis:
1 *• (Jue le débiteur ait agi avec intention de frustrer ses créanciers; sans cela, l'acte ne peut être frauduleux, ni de la part du débiteur qui n'avait pas le dessein de nuire, ni de la part de l'autre partie, laquelle ne peut être complice d'une fraude que l'autre contractant n'avait pas l'intention de commettre;
2** Que cette autre partie ait connu l'intention frauduleuse du débiteur si celui-ci a agi frauduleusement, nul ne pouvant être complice qu'avec connaissance ;
3** Alors même qu'il y a fraude et complicité, il faut que l'acte soit nuisible aux créanciers, comilium fraudis £t eventKS damni; sans cela, ils n'ont pas d'intérêt.
Du reste, le mot acte doit être pris latimmo sensu. De quelque manière qu'un débiteur qui se sait inscjlvabîe diminue volontairement son actif, il commet la fraude prévue par la loi ; et si l'autre partie connaissait c^ mauvais dessein, l'acte, quel qu'il soit, doit être révoqué ou déclaré nul : Quodcumque igitur fraudis causa factum est^ videtur his ver bis revocari^ qualecumque fuerit^ nam latè ista verba patent (L. 1 , D., Quœ in fraud. credilor*).
Mais un acte peut être contraire à l'intérêt des créanciers, sans avoir été fait en fraude de leurs droits.
D'un autre côté, les» actes qui font fraude à ces droits ne sont pas les seuls que les créanciers puissent entreprendre. Us peuvent également, en exerçant les droits de leur débiteur, attaquer tout autre acte qui leur préjudicie (art. H66 C. civ.), et qui est infecté de quelque vice essentiel.
L'acte est fait en fraude des créanciers, quand il simule une dette qui n'existait pas, ou s'il quittance une dette qui n'a pas été payée; v. g., si Jacques s'obligç envers Pierre à lui payer 25,000 ifr., prix d'un natvire parti pour la Californie, sachant tous deux, lors de l'acte, que ce navire s'était perdu corps et biens; ou si, ayant payé par anticipation, sous escompte, les 25,000 fr., prix convenu des sucres que Jacques lui a vendus à livrer, Pierre a reconnu, v. ff., par lettre ou sur ses livres, en avoir reçu la délivrance qui n'a pas été faite : Swe ergo rem alienavit^ continue la loi romaine ci-dessus rappelée, me acceptilatione velpacto aliquem liberavit. Ce sont là deux cas de banqueroute frauduleuse (art. 597 de l'ancien Code, art. 591 de la loi de i838) (1), punis de travaux forcés à temps ; tandis que, si Pierre et Jacques n'étaient pas commerçants, tout se bornerait à la révocation pure et simple de l'obligation de Jacques envers Pierre pour le prétendu navire, et à la révocation de la décharge donnée par celui-ci des sucres non livrés, avec dommages et intéi'éts pour les créanciers de Pierre contre Jacques, complice d'une fraude tramée à son profit, et comme tel responsable de la différence en plus, s'il en existe ou s'il en a existé depuis le contrat, entre les 25,000 fr. , prix convenu des sucres, et leur valeur au plus haut cours auquel des sucres pareils se sont faits en bourse à partir du jour où la délivrance aurait dû être effectuée, jusqu'au jour du jugement révocatoire. Qui est en fraude est tonjours en demeure.
On pourrait aisément modifier ces deux hypothèses de plusieurs manières, et, à coup sûr, il en resterait encore bien plus d'imprévues, tant la fraude est habile à se multiplier, ingénieuse à varier ses formes. Mais la chose-nous semble inutile; peut-être même, à certains égards, offrirait-elle quelque inconvénient. L'acte a-t-il faussement
(1) Effectivement, en déchargeant Jacques de son obligation de livrer, Pierre lui a donné une exception qui, sans la fraude découverte, serait péremploire contre la demande en délivrance que ses propres créanciers pourraient former. Pierre a donc soustrait les sucres, à son actif.
supposé une décharge ou une créance ? Voilà en quoi tout se résume. C'est à la sagacité, à la perspicacité du juge de découvrir la fraude, et là est le difficile : Hoc opu6\
hic labor est parce que la perspicacité et la sagacité
de l'esprit ne sont pas choses qui s'apprennent.
Jacques se promenant un matin sur le quai de Concarneau, où son Neptune est amarré, entre en marché de ce navire avec un Anglais, et ils allaient s'accorder, lorsque Pierre et trois autres individus avec lesquels il déjeimait au café voisin et qui, comme lui, avaient entendu les pourparlers, accourent en grande hâte, et Pierre de dire à l'Anglais devant plusieurs personnes qui se trouvaient là réunies : « Nous vous défendons de conclure. Cet homme « est notre débiteur, et ce qu'il veut faire en ce moment « nous donne à penser qu'il a d'autres créanciers. Son « intention est de nous frustrer tous. La preuve, c'est le « vil prix pour lequel il est sur le point de vous laisser « cette superbe goélette, qui vaut au moins le double de « ce que vous lui en offrez. » Si le marché se conclut malgré la défense, et que, un mois plus, tard, Jacques tombe en faillite, l'achat doit-il être révoqué? Oui, répond le jurisconsulte Ulpien, parce qu'un acheteur qui persévère, au mépris d'une telle sommation faite devant témoins, n'est pas exempt de fraude : Si quis particeps quidem fraudis non fuit y verumtamen vendente debitore, testato conventus est à creditoribus ne emeret, an in factum actione teneatur sicomparavity et magis est utteneri debeat. Non enîm caret fraude qui conventus testatà persévérât. (L. 10, eod.)
En droit français, la décision doit être la même; car, comme le dit M. Toullier ; i A l'exem'ple de l'édit du « Préteur, l'art. 1167 ne détermine point les actes qu'on « peut attaquer quand Ils sont censés faits en fraude des « créanciers. 11 faut donc recourir aux lois romaines, où « le principe a été puisé, et où les conséquences se trou- « vent développées avec détail. » (T. 6, n* 344.) Ces lois « sont fondées sur Téquilé. » [Ibid.^ n** 354.)
Inutilement l'acheteur voudrait-il se défendre, en di. sant qu'il ne connaissait pas l'intention frauduleuse d^
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Jacquœ, partkeps /hméfs non fuU; et que, n'ayant pu^ cessé ses payements, Jacques avait la libre administration de ses bmis, La tilelé du prix et Tobstination de notre Angtab aprèâ rav^rtk^enienl accusent, de sa part^ trop de cupidité et trop peu de délicatesse pour qu'on doive Fécouter : non est m^Keném. En tout cas, acheter a^& Tavartiss^nent, c'était commettre une imprudence, et s'engager par un quasi <^déNt à réparer le ^jocfice (lart 1383 Cdv^).
Maîs^ hors ce cas particulier, l'action révocatmre n'au*rait pas lieu contre quelqu'un qui achèterait d'un videur aiH^el il tx)nnait des c^réaifêiers^ sans coimaltre nm intention de les frauder : Aliàs mUmn cm mt a&fwm creéU^ores àaèere^ si cum eo contraktKt simplkùer^ mne frem/ù conscmttiéy tWHvidetur'hdcmtione tenerHjL 10, § 4, tod.)*
C'est que^ en ^M^ un irendeur prat ne pas connaStre son ineolirafaAité : Sa^pè entm de fmxkntièm sms emptiÀs qtxim m kis «j^, sperant hommes (Gains, !• 10, D. > Qkdet à mu^us tnmmm.) ; oudevmr moins qu'il n'a d'actif, ou même ignorer <^ il a des eréancv^rs ( U% Touliter, «fc*
Le payement d'une dette waie e^ un acte fait en Jrttode des créanciers, quand la somme ou la ch<»5e comptée ou livrée était safeie jnv é^tâ^ et srion les formaliéB prsB» crttespar ia loi. La saisie pratiquée par un seul des (stént^ ders teur profite à tous, moyennant certaines fntnaJ^és fadies que chacun d'eux doH rmnplk s'il veut attetacb>e ce but.
Le payement d'une dette vr^ dmt aire annulé à lademandedescfréanciers, si te créandwe'est emparé furtivement d'une valeur quelconque appartmant au détntew^eu s'fl s*enesl emparéde force; oubienenooro s'il a pratiqué des inan«euvres frauduleuses pour dét»pminer te détHte^r à M (aire, r. ^., te payement du prix d'um vente ou la délivrance d'une chose vendue, lorsQ^'il est itmdmt que ce même d<%îteur n'eût pas feît ce payement ou cette déUvittiee sans ces mêmes mancoutrea (art lil& CLciv*).
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Ëii vain le créancier \ieiMlrait41 dire : Meitm recepi, et la chose ou la somme n'était pas saisie. Le jii^e répondrait avec le loyal auteur du Droit dam ses ntaxùnes^ p. 1 74) : « Le droit rougirait d'appix)uver, même en brt veur d'un but légitime, rimmoralité des moyens. Maio « more gesium esL • Il n'en faut pas davantage, ianaais la fraude ne peut servir d'aide k son auteur : Nemini frmis sua patrocùmi^i deàeL
Par parité de raison, si ce n'est même à plus forte raison, il en faut dire autant de la violence»
Mais on n'écouterait pas le débiteur lui-même, et la raison en est f4mple : S'il n'eut pas déjà payé par suite des manoeuvres pratiquées envers lui , ou si le créaoc^r ne se fût pas payé violemment, ce débiteur serait tenu de payer actuellement. Nul motif donc pour que le créancier soit tenu de rendre : Quem de emctione tenet ûciio^ eum- • dem agentem repeUit exceptio.
On a vu (^jfi/^, n*" 7) qufô notre art 447 autorise le juge ( nous ne disons pas oblige) à annukr tous payements, même de dettes échues, lorscpi'ils ont été faite depuis la cessation de payements comme du créancier, et avant ie jugement déclaratif. Mais alors même que mon débiteur est un commerçant, auquel je eoDnais des dettes, et que je le sais insolvable, s'il n'a pas cessé ses payements, ou s'il les a cessés sans que je l'aie su, et que ce qu'il m'a compté ou livré ne fût pas saâsi, te payement qu'il m'a fait d'une dette vraie est valide : Sdendum est Jidianum scribere^ eoquejure nos uti» ut 4j[m debitum pecunimi recepit^ ^antequàm boam d£iiiorispas$ideaiUur (I ) , qtmnwis sciensprudmsquesolvemlù non esse^ recépiat^ mon timere hoc edictum; sÛri enini eigUmit (L. è, D,, Qum in fraud. crédit.) (2).
(1) Parmi do us, la saisie produit, sous cexapporl, le même effet que produisait, à Roroe. Tenvoî des crëuicms en possession des biens du débiteur. Seulement cet envoi en possession comprenait généralement tous les biens, tandis que notre saisie doit être spéciale.
<2}Se gU aliri cmUtoi non «ooo ^osli la ptniws ém tas M fallito debitore, nonbanno TazioneTinroctloiria, pQnM2ali)S9»9C>€-
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Sans doute, en recevant mon dû, n'ai-je pas favorisé l'intérêt des autres créanciers; ils ne s'en trouveraient que mieux si je n'eusse rien reçu. Mais, dans l'hypothèse posée, dès que je puis dire mevm recepi^ je n'ai rien fait en fraude de leurs droits : mihi vigilavi^ et je le pouvais en toute conscience. Les autres créanciers Ont à s'imputer leur incurie : Alii creditores suœ negligentiœ expensum ferre debent; jus civile vigilantibus scriptum est (D., I. 24, eod). .
Enfin, il est deux cas où les créanciers peuvent attaquer, par la voie de la tierce opposition, un jueement rendu contre le failli avant sa faillite : 1° lorsqu ils peuvent justifier de droiis propres et personnels qui eussent été de nature à faire échouer l'aclion formée, ou l'exception proposée, contre leur dél)iteur ; 2** quand ils ont la preuve que ce même débiteur a engagé l'instance ou qu'il s'y est expédié en fraude de leurs droits.
Nous ne parlons ici que des créanciers de l'art. 1167 du Code Napoléon. Ceux de l'art. 1166 sont dans une catégorie différente (V. infrà, n** 80).
Au reste , à quelque époque antérieure à la faillite que le juge ait prononcé, son jugement ne tombe jamais sous la suspicion intifoduite par l'art. 446 : Pro veritate hahetur.
9. — Si le Code civil ne définit pas la déconfiture^ le Code de commerce définit la faillite : c'est Xétat de tout commerçant qui cesse ses payements (art.^437).
Cette définition a, sans contredit, trois des conditions essentielles de toute bonne définition : Elle est brève. — Elle convient à tout le défini. — Elle convient au seul défini^ et elle serait claire (première condition de toutes), si tout le monde était d'accord sur le sens des mots dont elle se compose.
A la vérité, M. Renouard nous dit {Des faillites, t. 1",
corre chi veglia, e non chi dorme, e Tindustria o ia diligenza non dee essere in pena. H creditore dee essere accortoa riciperareil suo. (De Jorio, t. 3, part. 4, libro 5, tit. ii.)
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p. 22fi) : a II est des expressions tellement claires par elles- < mêmes que les définitions ne font que les obscurcir. « Celle de cessation de payements est de ce nombre. »
Malgré cette assertion, à notre avis un peu hasardée, nous nous demandons encore, par exemple, ce que cessalion de payements signifie au juste.
Ne s'agit-il que de payements à effectuer soit en espèces, soit en effets de commerce, soit par la dation in solutum ?
Ou bien Texpression payements doit-elle être aussi entendue dans le sens d'undébiteurayant à acquitter ou payer des obligations de faire^ ou de livrer ou donner ? >
En outre, du payement de quelles dettes veut-on parler? Veut-on parler seulement des dettes échues et inutilement exigées, ou bien aussi des dettes à terme, ou sous condition ?
Veut-on parler des dettes commerciales exclusivement , ou de toutes dettes indistinctement ?
Il n'y a pas jusqu'au mot cessation qui ne puisse être diversement compris.
Car veut-on parler d'une cessation universelle? ou d'une cessation générale, comme M. Renouard l'enseigne? ou d'une cessation partielle, comme le prétendent certains auteurs, et le décident certains arrêts?
Suflirait-il du refus de payer un créancier unique, commercial ou civil ? Faut-il avoir cessé de payer, soit la généralité des créances civiles, soit la généralité des créances commerciales?
Y a-t-il cessation de, payements par cela seul qu'un commerçant renouvelle ses acceptations et autres engagements de commerce, au lieu de les payer ou acquitter actuellement?
N'est-il jamais permis au juge d'admettre une différence entre cesser ^qs payements, cessare in solutione^ et discontinuer ses payements avec l'intention et les*moyens de les reprendre bientôt et de les continuer, facere punc-^ tum in negotio siio (Casareg., Disc. 192, if 2).
Sur tout cela, et sur bien d'autres choses dont il sera parlé en leur temps et lieu, nous ne voyons pas claire-
ment que Texpression cesser ses payements sait claire pm\ elie-fnême.
Nous n'essayerons cependant pas de d^nir la cessaêion de payements^ non par crainte d'obscurcir la chose, une bonne définition, lorsqu'elle est posable, éclaircit toujours et n'obscurcit jamais; mais parce que,j»^r^r2/m naturam^ ce qui est l'émis à la Kbre volonté du juge n*est pas plus susceptible de définition que cette volonté elle-même de délimitation. C'est pourquoi nous en ferons l'objet de quelques expKcàtîons, suivant nous, nécessaires.
Avant tout, à quoi peut-on reconnaître que la cessation de payements existe, en ce sens qu'elle doive ou puisse être juridiquement déctarée fmllite ?
Les auteurs du Nouveau Denùarf, qui écrivaient encore au commencement de la première révolution , indiquent minutieusement tous les faits qu'on regardait alors comme signes certains d'une faillite existante (1), les uns séparément pris, les autres par leur réunion ; et après les avoir discutés ^^7/âr/&/*, ces savants jurisconsultes déclarent qu'à leur avis, il n'en est 'qu'un seul toujours indubitable, ie dépôt du ditmt au greffe (V. infrà, n* 45). Ils n'exceptent même pas les deux seuls signes indiqués par l'ordonnance de 4 673, Ar retraite du débiteur au F apposition 'des scellés sur ses biens\ et ils trouvent des raisons fort plauiâbles à l'appui de leur opinion. « Il serait à désirer , disent- «f ils, que I'od fît une loi qui désignerait exactement les « cas dans lesquels un homme serait réputé en faillite ; « elle éviterait bien des difficultés. » Mais ils n'eurei^t garde, et pour cause, de formuler le projet de cette loi.
Toutefois leor vœu ne resta pas sans quelque effet, car, peu d'années après, le célèbre conseil d'État de l'empire se mît à Feeuvre, et l'on vit paraître le Code de 1808, dont Fart. 441 voulait que l'époque de V ouverture de la faillite fut fixée, soit par la retraite du débiteur, soit par la clôturt de ses magasins, soit par la date de tous actes
(1) Ne perdons pas de vue qu'à cette époque on ne ccm naissait pas aie jugement déclaratif tel qu'il est exigé par notre art. 440.
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<onstmt<mt le tefxits ^acquitter ou deptiyêr des en^ge-
ments de commerce» » Néanmoins, continue Tarticle, tous
€ les actes ci-dessus mentionnés ne constateront l'ouver-
« turede la faillite, que lorsqu'il y aum cessation de
« payements ou déclaration du failli. *
Qu'arriya-4-*i) de cette rédaction embarrassée où Ton rétracte en fmissant ce que Ton avait dit en commençant ? Beaucoup de tribunaux, par un juste scrupule de coni^imce^ refu9è»rent de prendre on eonsidératimi des faits cep^nidant fort graves, mais qui ne rentrai^ot pas d'une manière évidente dans le texte d^une Im éaûnemm^ikt limitative de sa nature, et par sa liaison éventuelle avec ^s lois pénales.
En 1 838, le Gode fut r^ris en sous-œuvre. On s'ingénia de son mieux dans Tune et Tautre chambre pour trouver ttne définition qui pût appeler la jurisprudence à l'unifortnité. On insista surtofut pour que h ntOoriéié publique i^i érigée en signe certain. Mais on répondait avec avantage <iuela notoriété publique est souvent trompeuse : Aliquem non solvendo esse in notorium transire non potest (Slraochft, part. 2, n* 3) ; que, si Ton remonte à sa source, il n'est pas rsore de trouver qu'elle a pour tout fondement des -suf^i^tions calomnieuse inventées par Tenvie mi la haine, et [m)pagées par la crédulité populaire qui va toujours <Tef€^nd(9, et est toujours prête à. affirma ; de là le vieil adage: Niillum est tàm impudens mendedum^ ut teste careat (I) ; ((u' aussi ne Ta-t-on jamais admise en France à l'égal d'une ^euve (V. Toullier, t. 8, iiM3) ; ^t qu'il serait dangereux d'introduire une parôile innovation. Après de savantes discusdons, la notoriété^ ce dernier moyen proposé pour remplacer tous les autres, fut aussi mise à l'écart. On s'ap^çut enfin que la définition sur laquelle on avait tant disputé sans avoir pu s'accorder, était comme un écheveau qui s'emmêle de plus en plus à mesure qu'on s'obstine à le vouloir débrouiller, et nos .gravia l|sidateun fiwent par se trau?er treureio: de se
i\) Pline, Eût. mU
retirer de cette impasse en se conformant au précepte d'un poëte:
*. . . Qnœ
Besperat tractata nitescere posse relinquit.
C'était, à coup sûr, le parti le plus sage ; car, en n'envisageant la faillite que sous le rapport du fait, on peut hardiment lui appliquer ce qu'une loi romaine applique h toutes les questions de fait : « Quelle espèce de preuves « faut-il, dit cette loi^ et dans quelle mesure suffisent ces « preuves pour prouver chaque chose douteuse ? Nul ne « le dira jamais en termes assez précis pour en pouvoir « formuler la définition (1). » De guerre lasse, et à l'inverse de ce célèbre aphorisme de Bacon, excellente est la loi qui laisse le moins possible à r arbitraire dujuye^ excellent le juge qui s' en arroge le moins (2)^ tout fut laissé à l'appréciation discrétionnaire du juge, impuissant, à son tour, par la nature des choses, à restreindre son mandat illimité, puisqu'il ne le pourrait qu'en vertu même de ce mandat sans limites.
Mais à quelle théorie pourrait se prêter un texte qui, après avoir ébauché une définition, commet au juge le soin de l'achever dans chaque espèce selon la diversité des cas, pro variis facti circumstantiis'f La seule théorie possible serait quelque chose d'analogue à ce que dit aux jurés l'art. 342 du Code d'instruction criminelle. C'est donc comme si l'art. 437 et l'art 4^(0, qu'il ne faut jamais séparer, disaient aux juges consulaires : « La loi ne vous « oblige pas à tenir pour existante une cessation depaye- « ments attestée par la rupture de commerce, le dépôt « d'un bilan, la clôture des magasins, la retraite du débi- « teur, ou par tel ou tel nombre de témoins, ni même par
(1) Quœ argumenta ad quem modum prohandœ cuique rei (cui(jue decoctioni) safiiciant^ nullo certo modo atis definiri potest (L. 3, § 2, D., Jbetest.). — C'est aussi ce que Casaregis dit en d'autres termes: Ad probandam decoctionem, nuUaregula certaest injure deteiininata,.. (Disc. 170,n«88).
(2) Optimaîex qiiœ minimum judid relinquit; opt mus judex qxàmtnimvm sibi.
« la notoriété publique. Elle ne vous dit pas non plus : 4 Vous ferez abstraction de toutes ces circonstances, et ne « regarderez comm^ suffisamment établie que la preuve « formée de telles ou telles pièces, dételles ou telles pour- « suites, de tant de protêts ou autres mises en demeure. « Elle ne vous fait que cette seule question, qui renferme « la mesure de tous vos devoirs : Avez- vous Tintime con- « viction qu'un tel est commerçant et que ce commerçant • a cessé ses payements commerciaux? »
10. — Voilà ce qu'on a nommé le pouvoir discrétionnaire du juge de commerce en matière de déclaration de faillite. C'est une dénomination qui veut être sainement entendue ; car, comme le dit fort bien M. Massé (t. 3, ïf 205), ce pouvoir discrétionnaire « est subordonné a « certaines règles et à certains principes préexistants qui « dominent nécessairement la matière. » Ces règles et ces principes tiennent au droit. Or, envisagée sous ce rapport, la question : Jacques est-il failli? n'est pas moins complexe que la question : Jacques est-il commerçant ? (V. t. l,n°* 37 etsuiv.).
Que fait un tribunal de commerce avant d'accorder ou de refuser au poursuivant les conclusions de sa requête?
Il examine d'abord si le poursuivant a qualité, c'est-àdire, s*il justifie d'une créance, car il faut être créancier pour avoir le droit de provoquer une déclaration de faillite (art. 440).
Le tribunal examine ensuite s'il y a cessation de payements dans le sens de l'art. 437.
Est-il convaincu que la cessation existe, il le déclare en fait et y applique le droit introduit par l'art. 440. Au cas contraire, la requête est rejetée; mais, soit que le poursuivant succombe, soit qu'il réussisse, le jugement, comme Tarrêt, en cas d'appel, après opposition, ou le délai de l'opposition expiré, doit, à peine de mdlité^ contenir le point de fait et les motifs.
Si les parties acquiescent, et qu'il n'y ait pas d'opposition de la part des créanciers, tout est terminé. 11 y a chose irrévocablement jugée à l'égard de tous.
Y a-t-il appel , la Cour peut dire que les premiers juges se sont trompés en fait comine jurés, ea droit comme juges, ou même en cette douUe qualité.
On peut donc comparer la fonction du juge consulaire à la fonction du juge correctionnel, qui prononce aussi comme juré sur le fait, et ccMnme juge sur rapplicatûlité d*une loi répressive.
Enfin aiAdessus des Cours d'appel plane la Cour de cassation, Papinien multiple, interprète-législateur de la règle abstraite et douteuse (I). Cette Cour est tenue de prendre pour constants les faits déclarés tels par l'arrêt, qui, sous ce rapport, n'est pas moins souverain que la déclaration d'tm jury de jugement. Mais il appartient à la Cour suprême d'apprécier la qualification que les juges d'appel ont donnée aux faits, et les conséquences qu'ils y ont attachées. Pourquoi? Parce que ce sont là des questioi>s de droit.
On voit, en dernier résultat, que, quand elle est entreprise par appel, la décision des juges consulaires est, en quelque sorte, ce que serait la déclaration d'un jury spécial de mise en prévention de faillite^ si la faillite était un <!rin}e ou un délit ;
Et que la décision de la Cour d'appel, irréfragable quant au point de fait, peut être sumulée quant au point de droit, comme elle doit l'être pour ind)servation des formes prescrites à peine de nullité.
Faisons maintenant une hypothèse qui embrassera la plupart des questions que nous avons pesées en commen- <;ant ; les autres seront traitées en leur endroit
Jacques m'a vendu 100 tonneaux de tel vin, livrables fin de décembre. Mais nous voici au 15 janvi^; les vii^ sont en hausse, et Jacques ne livre pas» Mis &à desoeure.
(1> Théodose le Jeune prescrivit aux juges de suivre le sentiment <le Papinien, chaque fois que les jurisconsultes \fmêmM) seraient partagés entre eux en nombre égal : Ejf^ partis prmeedai «tielmtas m gwa- eœcdiefdis ingeniivir Papmianus emineat. Jamais aussi grand honneur n'avait été fait à un homme sur la terre.
Notre loi du l*' avril f 837 (Bnlh A* 499>, est ^i^qoe dK)M de très-analogue à ce décret impérial.
loin de contester le marché^ il me demande par écrit un iK>aYeaa délai. Je ne loi cminais pas d^antres créanciers» mais je le scrapçonne. d*en avoir, parce que, à tort ou à raison, il a cours un bruit que Jacques venait de faire des opérations malheureuses dans les trois^six^ et je présente reqjE^jd en déclaration de faillite. Quidjuris ?
Ma cré^wice n'étant pas contestée, la première question -est de savoir si c'est failh'r que de manquer à un engagement de livrer. Or, nul doute à cet égard. Livrer ce qu'on est teim de livrer, c'est payer, solvere vinculum obligation nis. La loi ne distingue pas entre la cessation de tels payements et la cessation de tels autres. Je ne suis pas moins créancier de Jacques que si je lui eusse prêté 70,000 fr. Credit^rum adpellationt non M tantùm accipiimtur qui j)ecunican crediderunt, sed omnes quitus ex quâlibet causa deèetur (L. i\^ De verb. signif.). Il n'y a* donc point à distinguer, et, si la Cour admettait une distinction, l'arrêt <ievrait être cassé pour violation de Fart. 437.
La décision doit être la même, t?. ^., quand Jacques, entrepreneiirde constructions de navires, qui s'est engagé à m*en construire un de 550 tonneaux pour la pêche de la -niorae, ne satisfait pas à son engagement de faire après mise en demeure.
Mais Jacques, mandé par le juge pour s'expliquer sur ia requête (1), présente (tes objections qui paraissent plus sérieuses.
Le poursuivant, dit-il, est mon imique créancier. Je le mets au défi de prouver que j'en aie d'autres. Comment, «n pareil cas, pourrait-il y avoir faillite? — Voudrait -on im juge-commissahre, des syndics, des vérifications de créances et tant d'autres formalités prescrites lorsqu'il s'agît d'un commerçant véritablement failli? Il serait absurde de le penser.
En second lieu, qu est-ce que la faillite? Demandons-le il M. Renouard, le rapporteor ménE^ de la loi de 1838.
(1) Le tn^DRal a toujours ledroi^ d'appeler le d^iteur pomt être •ent^B dcBs ses expiieatioAs, et, à moins d'une extrtoie urgence, «e droit est toujours un devoir.
« Être en faillite, dit cet auteur, c'est Tétat d'un commer- <i çant qui manque à la généralité de ses engagements, « parce qu'il manque de ressources actuelles pour y sa- « tisfaire. Ce n'est pas être en faillite que de manquer à « quelques engagements seulement » (t. 1", p. 219.)
Nous répondons d'abord avec un arrêt de la Cour de cassation, chambre des requêtes, du 7 juillet 1 841, et un autre arrêt de la chambre civile, du 6 décembre suivant, rendu dans le même sens, tous deux invoqués par M. Renouard lui-même (t. 1", p. 266, 267), qu'un créancier, « quoique unique , sans s'enquérir s'il en existe ou non « d'autres, est en droit de provoquer la déclaration de V faillite du commerçant son débiteur (1). » Nous répondons encore avec un arrêt de la Cour d'Orléans, du 28 mars 1 840, aussi invoqué par M. Ronouard [eod, loc. ) , queo la loi commerciale n'ayant pas subordonné la mise « en faillite du débiteur à l'existence de plusieurs créan- « ciers, mais seulement à la cessation de ses payements, « il suffit qu'il ait cessé de remplir ses engagements pour « qu'il y ait heu à le déclarer en faillite; que ce serait ré- « compenser la mauvaise foi d'un débiteur qui aurait eu « l'habileté de substituer un seul créancier à plusieurr» « pouvant faire déclarer sa faillite, et le faire constituer « même en état de banqueroute. » Nous disons avec le même arrêt, et, par conséquent, avec M. Renouard, que « l'obligation de prouver l'existence de plusieurs créan- (i ciérs ne saurait être équitablement et préalablement « imposée au poursuivant, puisqu'il n'a à sa disposition « aucun moyen de les connaître, et qu'ils peuvent être « éloignés ou intéressés à se taire ; » et, entre autres motifs ajoutés à ces considérations j6ar M. Renouard luinjême, nous faisons observer que le créancier poursuivant a un intérêt manifeste, * qu'il verra tomber de plein
(I) A la vérité, dans cette espèce, il y avait, de la part du débiteur, retraite du commerce, clôture de ses magasins, abandon total, déroute et ruine entière de ses affaires. Mais qu'importe? La question n'était pas de savoir si ce débiteur se trouvait de fait en faillite, mais de savoir, en droit, si un créancier Mm</Me pouvait en provo-. querla déclaration judiciaire.
« droit les actes faits à titre gratuit dix jours avant la ces- « sation de payements ; qu'il ne sera pas exposé à être « primé par des hypothèques prises à son préjudice; qu'il « jouira du bénéfice des restrictions apportées, en cas de « faillite, aux droits des femmes; et qu'il pît)ritera de « toutes les garanties de la loi, plus étendues que les sim- • pies droits de poursuite » {Des faillites, ubi suprà).
Enfin , quant aux formalités qui ne pourraient pas être
remplies, nous disons que ces formalités ne sont pas de •
l'essence de la faillite, laquelle existera légalement dès que
la cessation de payements, si elle existe, aura été constatée
par un jugement déclaratif; et nous ajoutons avec la Cour
de cassation (même arrêt) que, <• si plusieurs dispositions
tf que la loi prescrit pour ^ ouverture, la marche et la clô-
a ture de la faillite demeurent sans effet, les procédures,
n devenues ainsi plus expéditives et plus simples, ne sont
•( pas inconciliables avec la nature commerciale de l'af-
« faire, les qualités commerciales des parties, les obliga-
« tions du débiteur, les droits du créancier. »
Nous ne voyons pas ce qu'on pourrait répondre; encore passons-nous sous silence d'autres raisons décisives apportées ou approuvées par M. Renouard.
La difficulté maintenant, mais ce n'est pas notre affaire, serait d'accorder sa doctrine avec sa déiinition. .
Car, si - ce n'est pas être en faillite que de manquer « à quelques engagements seulement, » à plus forte raison, sans doute, ne serait-on pas en faillite pour manquer à un seul engagement.
Le principal vice de la définition est dans l'expression flénéralité que M. Renouard y a introduite, et qu'on mi trouve point dans la loi.
La généralité des engagements ne peut s'entendre que . de tous les engagements, moins quelques rares exceptions, ' et l'art. 437 n'en fait aucune.
Non-seulement il n'en fait aucune, mais il n'a voulu en faire aucune.
Ce qui le prouve, c'est que le projet du Code de \ 808 portait TOUS ses payements y et que ce mot tous écarté par l'art. 437 de cet ancien Code ne se lit pas non plus
dans le nouvel art. 437, littéraleuient copié sur Tautre.
Avec le mot généralité^ on tomberait dans le vagtie, et rien ne répugne plus à la clarté d^une loi et à la bcmté d^une définition.
Car, comme le fait observer Farrét de la Cour d'Orléans, précédemment cité , et pleinement approuvé par M, Renouard, ce que Von dit d'un seul créancier^ on pourrait tout aussi bien le dire de deux^ et alors amibien en faudrait-il pour constituer une faillite ?
Quand j*ai deux créanciers seulem^t, chacun de 10,000 fr., et que j*en paye un, sans payer Tautre, où est la généralité ?
Lorsque j'ai dix créanciers, dont un de 50,000 îv. et les neuf autres de 25,000 fr. ensemble, où est la généralité? du côté de la somme; ou du nonibre?
Si donc j'étais débouté de ma requête, par le motif que je suis V unique créancier de Jacques, Tarrêt devrait être cassé pour violation de l'art. 437, et aussi pour violation de l'art. 440 d'après lequel un seul créancier a le droit de provoquer la mise en faillite.
Mais M. Renouard aurait pu dire sans commettre aucune erreur : Ce r^ est pas être nécessairement en failUte que de manquer à quelques engagements seulement»
Par exemple, si Jacques venait établir que les vins qu'il était prêt à livrer ont péri dans son chaix par Teffel d'un cas fortuit, que la grève des ouvriers l'a empêché de construire le vaisseau, et que, avec un peu de temps, il est en mesure d* exécuter sa double obligation de faire et de donner^ comme il ne s'agit pas d'une lettre de change (art. 135), ni d'un billet à ordre (art. 187), le juge pourrait accorder un délai modéré, et il y aurait alors suspension de payements, jownc^i/m in negotio. Maîs^ ce délai que le juge peut refuser, il ne peut l'accorder qu'une fois, et toutes choses demeurant en état (art. 1 244 C. civ.), signe évident d'une simple suq>ensioru Par conséquent, si, à Texpiration du délai, nul des deux engagements n'a reçu son exécution, ou même si l'un d'eux est encore inexécuté, la condition suspensive de la déclaration juridique de rétat de faillite est dëfaîilie, la cessation
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de payenaents n'a pas cessé d'exister, et, nonobstant la. force majeure qui en a été la cause primitive, la déclaration de faillite doit s'ensuivre avec report au jour de la mise en demeure, ou plus tôt, si le cas y échet Idemju-ris estf si j'ai acœrdé le délai moi-même, avec celte différettoe toutefois que je suis libre de le renouvelei* à la denrande du débiteur aifâsi souvent que je le voudrai
Supposons actuellement que Jacques ne s'est enga^ à me taire on navire que si l'Empereur venait à Brest avant le !•* avril, époque qui n'est pas encore arrivée; ai-je dnrit de demancter sa mbe ^ faiMite?
iaccpies injecterait, sans doute, que je ne suis pas son créancier ; que j'ai seulement l'espoir de te devenir, et que ie mettre en &illite sur la poursuite de quelqu'un à qui il ne doit rien, oe serait faussement appliquer l'article 440»
Ce raisonnement est mal fondé.
Je ne suis pas le créancier de Jacques en ce sens que je puisse actoellaoïent rien exiger de lui ; peut-être même ne le pourrai-je à aucune époque. Mais il est conditionneUeineat iùoa débiteur, et c'est être créancier que de l'être cooditionneliement : Creditores etccipiendos esse cenHûi €0S quHms debeiur ex quâcumque actione^ velperseeutàme.^ swepurè^ swe in diem^ vel sub condiUone (L. 10, D., De verb. signif.). La seule espérance de Je devenir un Jour par l'effet de mon contrat est une propriété : Perii»eHt 0d nos eiiàm quœ esse possini (L. 10, eod.) ; et j'ai la hxxMé de faille tous actes conservatoires (1)^ Or, la nuae e^ faillite esi émmemment de ieui* nombre»
Néanomie, cette espèce diffère essentiellement de k\, (M^édente où ma créance est échue {agus dies venù)^ el vainement exigée. Ici, je ne puis même pas dire ^ dies cessù^ Car rien n'a encore commencé de m'étire dû : i4miùm est spes (reditmn irL C^te iois donc, il m'incombe de prouver que Jacques a cessé ses payements commer-
(i) C'est sur ce principe, antérieur à tous nos Codes, que sont fondés les art. 2i32 et 2125 du Code civil.
ciaux à l'égard de créanciers d'une autre espèce que moi ; et le juge sera d'autant plus exigeant sur la preuve, que, nul d'entre eux ne demandant la mise en faillite du débiteur commun, ils sont, individuellement censés lui avoir accordé un délai dont, à la vérité, le terme est en leur pouvoir ul singidi^ mais qui, pendant sa durée, constitue à leur égard une suspension de payements tacitement convenue, et non pas la cessation de payements proprement dite. Or, je ne puis exercer leur droit personnel de provoquer un jugement déclaratif. Quelle que soit donc la décision du juge, je n'aurai pas à m'en plaindre : Decoctus quis sit, régula certa in jure non est cleterminata. Le seul cas où l'arrêt devrait être cassé est celui où l'on aurait jugé que le caractère conditionnel de ma créance me rend sans qualité. Il y aurait alors violation de l'article 440. Il en est de même quand j'ai une créance dont le terme n'est pas échu:
H. — Toutefois, la déclaration de faillite n'est pas établie dans le seul intérêt des créancierss actuel s ou connus. Elle a. aussi pour objet d'avertir le public du danger qu'il y aurait à traiter avec un commerçant ruiné, et les créanciers présents peuvent avoir intérêt à ne pas ébruiter sa ruine (C. d'Orléans, 30 mai 18â8). Voilà pourquoi la déclaration d'office (art. 440).
Mais un juge prudent et expérimenté n'usera de ce pouvoir qu'avec la plus grande circonspection, et seulement dans les cas d'une évidente utilité ; par exemple, s'il est à sa connaissance que le débiteur est dans l'habitude de souscrire et de faire des soumissions et déclarations en douane, opérations qui intéressent TÉtat et dans lesquelles des cautions interviennent, de contracter des marchés avec des cultivateurs, des chefs d'atelier qui probablement ignorent l'état de ses affaires, de négocier avec des commerçants éloignés ou étrangers, etc..
Conditions exigées pour la déclaration de faillite
12. — Un débiteur peut être constitué en faillite, soit à la requête d'un ou plusieurs créanciers, ce qui est le cas le plus fréquent, soit sur sa déclaration, soit d'office (article 440 C. comm.). Que la dette ait son origine dans un contrat de vente, ou dans un contrat quelconque, il n'importe. Mais, pour que la faillite existe et produise ses effets légaux, trois choses sont requises. Il faut :
1° Que le débiteur soit commerçant;
2** Que la dette soit commerciale, ou, si la dette est civile, que le poursuivant prouve la cessation de payements commerciaux;
3° Que la poursuite ait lieu devant la juridiction consulaire.
Sans ces trois conditions reunies, dont la seconde est alteiTiative, le jugement déclaratif violerait les art. 437 et 440, ou serait incompétemment rendu,
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a FAUT QUE LE DÉBITEUR SOIT COMMERÇANT.
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17. L'interdiction du commerce à raison de fonctions publiques
n'est pas un obstacle à ce que le fonctionnaire qui a fait habituellement le commerce soit déclaré commerçant et en état de faillite.
18. Au point de vue de la mise en faillite, nulle différence entre
le majeur commerçant, le mineur et la femme mariée, régulièrement autorisés à faire le commerce.
4 3. — 11 faut que le débiteur soit commerçant.
Cela est de toute évidence, et Ton ne comprend pas
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eommenl une Cour^ de justice a pu décider le c^ntroiiHi, au mépris de Tart. 437 du Code de 1808, qui 1q dia^t en toutes lettres, eomme le dit aujourd'hui Tart, 437 du nouveau Code (1).
Mais Tactieteur, ou le vendeur, ou tel autre débiteur, est-il commerçant ou ne l'est-il pas? Cette question, qui» au premier aspect, paraîtrait de pur fait, implique toujours plus où moins de questions de droit sur lesquQll^i les auteurs et les tribunaux eux-mêmes ne s'aecordqpt pas. D'où viennent ces incertitudes, ces variations, ces tâtonnements de la jurisprudence et de la doctrine? Pe ce qu'on a trop souvent méconnu le caractère particulier des lois qui définissent les actes de commerce et la progression de commerçant (art. 632^ 633, 638etl*UÎ§d© cojTim.).
14.-r-IIsvirentde haut, et furent sagement inspirés, 1§8 savants auteurs du Code de 1 807, quand ils y insqrivirent les dispositions qui délimitent les actes de commerce (?),
(1) C'est cependant ce que fit la Cour dp Bruxelles, le 17 avril 1810, plus de deux ans après la promulgation du Code de cornmerde 1
(I Considérant, disait la Cour, que, d'après les principes 4^)'^!^- « çienne jurisprudence, lant française que belge, le d«biteur non « coiiiniercial peut également être en faillite, quoique cet état se « manileste plus facilement dans up commerçant, principes qui i^Q « sont pas abolis par les lois nouvelles en ce point. » (V. Tai^rêt à sa date, Journal du Palais.) En 1851, la loi sur la faillile a été revisée en Belgique. L'art. 437 a été modiiié, il est ainsi conçu ; a Tout « commerçant qui cesse ses payements et dont le crédit se trouyp « ébranlé est en état de faillite.» Par. cetie nouvelle rédaction, oq s'est proposé de ne faire aucune diil'érence entre les dettes civile» et les deties commerciales. Du reste, quelle que soit la natqr^d^ la detie impayée, il est laissé à laprpdeiice des tribunaux 4'apprécier l'ensemble de la situation du commerçant dont on provoque la mise en faillite (V. Maertens, p. 96, 97). Celte définition de la faillite ne nous paraît pas conséquente avec la distinction des affaires en civiles et en commerciales, ni avec le double caractère réuni dans la personne du commerçant (V. infrày ti°* 14, 2Q).
v. aussi (in/fà, n° 19) un arrêt de la Cour de Nancy du 29 juillet 1842, où les mêmes principes sont énoncés d'une manière ei^pQi^e plus explicite,
(2) Cette délimitation ne fut, au reste, que rexécptiPP trop lor^gtemps retardée de la loi des 16-24 août 1790, dans son art, 3 ainsi
spécifient le commerçant, et statuent que le commerçant seul peut être déclaré failli. Ce sont là les lois organiques du célèbre décret de l'Assemblée constituante (2 mars 1791) qui proclama la liberté du commerce et de l'industrie en France. Avant la nouvelle législation, quelle obscurité dans lesloiset les règlements, que de contradictions dans la jurisprudence, que de peines imméritées, d'impunités scandaleuses ! 11 semble que jusqu'alors on n'avait pas su comprendre l'énorme disproportion qui existe entre le tort que peut faire à la société, dans un cercle nécessairement plus ou moins étroit de relations civiles, un simple propriétaire ou consommateur dont les biens ne sont plus de niveau avec ses dettes, et l'affreuse ruine que tel commerçant va semer autour de lui et propager au loin, s'il vient à cesser de remplir ses engagements commerciaux. On le comprit en 1807, et une ligne de démarcation fut tracée (V. t. 1, n°' 19 etsuiv.).
L'ancienne confusion n'est plus possible. Le Code de commerce, par un procédé fort simple que nous avons décrit, t. 1 , ibid. , a délimité les actes de commerce, et, en constituant la commercialité, posé les conditions exigées pourimprimer la qualité de commerçant (t. \,ibid.). Les définitions du commerce et du commerçant, œuvre purement humaine, sont capitales, en ce que non-seulement elles créent deux ordres distincts de choses et de personnes, régis chacun par son droit à part, et impliquent deux ordres de juridiction, chacune avec sa compétence distincte {ibid.^ rf* 19 et suiv.), mais encore elles sont le fondement d'un état spécial au commerçant, l'état de faillite , qui a ses fègles propres , exceptionnelles même. On comprend dès lors combien il était indispensable, dès le point de départ, de rechercher la nature, le
conçu : « U sera fait un règlement particulier pour déterminer, « d'une manière précise, l'étendue et les limites des affaires de com- « merce. »
Mais cette loi ne s'occupa point de la banqueroute. H y fut pourvu l'année suivante, et le législateur voulut que les accusations de banqueroute fussent soumises à vnijury spécial.
caractère et la fin de ces définitions. Elles ne souffrent ni extension judiciaire, ni interprétation doctrinale.
15. — En effet, toute loi qui peut se rattacher à la loi pénale doit, comme on Ta vu t. 1 , n^* 39 et 40, être prise au pied de la lettre : iiii scripia est lex, ità lex esto. Et Ton ne saurait trop applaudir au zèle vigilant avec lequel la Cour suprême a toujours réprimé l'infraction de ce principe. Deux fois seulement elle s'en était écartée à son insu (1), en déclarant l'art. 408 du Code pénal applicable à un emprunteur qui avait détourné la chose empruntée. Mais elle ne tarda pas (et rien ne l'honore davantage) à revenir d'une erreur d'autant plus insidieuse qu'elle n'était point dépourvue des apparences de la vérité.
« Attendu, dit la Cour (Sirey, 42, 1, 10), qu'on, ne « peut, par voie d! analogie et d interprétation de la loi « pénale^ atteindre un fait qui n'est pas qualifié délit par « cette loi ; — Attendu qu'il a été constaté, en fait, par le ju- « gement attaqué, queilSfam >5«t7'e/ari avait reçu les objets tt d'habillement par elle détournés, à titre de prêt, pour « les employer à son usage; qu'en déclarant que ce fait ne « constitue pas le délit prévu par Tart. 408 du Code pénal, « ledit jugement a fait une juste application de cet article. . . « Rejette, etc. »
A coup sûr, il ne se peut pas d'analogie plus intime que celle qui existe entre le détournement d'un dépôt et '»e détournement d'un prêt à usage. L'obligation de rendre est absolument identique, et, par conséquent, l'obligation de conserver. Il semble même <iu'un emprunteur qui joint l'ingratitude à l'infidélité est encore plus odieux que le dépositaire infidèle. Mais qu'importent ces considérations? L'art. 408 du Code pénal ne parle que du dépôt, du louage et du mandat. On ne peut donc l'appliquer à a\icun autre contrat.
Le même principe est rigoureusement observé en An-
(1) Arrêt du 4 juin 1839, Sirey, 39, 1, 630.— Arrêt du 54 juin 1840, Sirey, 40, l,72-'i.
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gleterre» « Sir John Holt, dit Blackstone^ prétendait « qu'un homme qui détournait secrètement ses effets pour t en empêcher la saisie ne faisait pas un acte de ban- » queroute \ car les statuts ne parlent que de donations K frauduleuses faites à un tiers , ou de l'acte de faire
* saisir ses biens par une fausse procédure^ afin de frust trer ses créanciers. Cependant cet acte (celui de dé- « tourner secrètement ses effets), quoicjue cfwie fraude
* palpable^ ne peut être regardé comme un acte de ban- « queroute^ puisqu'il ne peut se rapporter ni à l'un ,ni « ft, l'autre des cas. >» (Chap. 31 du titre de la banquei^oule.) (1).
On doit donc tenir pour certain que, dès qu'une disposition est, dans certains cas, liée au Code pénal (V. t. 1 , h°* 39, 40), on n'examine pas ce qu'elle aurait pu ou dû dire ; dans une telle loi, dénommer^ c'est exclure.
16. — Dans l'examen de la question : Jacques est- il commerçant t nous avons mis ce principe en action par des exemples. Dans l'examen de cette seconde question, qui se lie intimement à la première : Jacques esi-il passible de rétat de faiHilel le même principe ne reçoit pas une application moins directe, et les mêmes espèces servent à le mettre en lumière. C'est principalement à ce point de vue, et il est le plus important, qu'elle a dû être traitée. 11 suffira donc d'ajouter à ces espèces quelques développements complémentaires.
Nous procéderons encore par des exemples.
Après avoir accepté purement et simplement la succession de- son père^ mort depiïis plus d'un an, qui était commerçant, Jacques se livre au commerce. Il en fait sa pro- Ifession habituelle, et ne laisse en souffrance aucun des engagements qui en sont le résultat. Néanmoins, comme il ne remplit pas les obligations de son père échues depuis le décès, un créancier du défunt provoque une dé-
(1) Voilà ce qu'on peut, à Lon droit, cippilcr une omissiori sinyuliêre, Nousjgnorons si romission v.st actuellement réparée; mais il n*fn est fait mention ni dans It- dictionnaire d(; Mcrtimer, ni dans le Lt'jîmerca^ona réimprimé à Londres en 181 J.
claration de faillite contre l'héritier lui-même. Sa prétention doit-elle être accueillie ?
11 semblerait tout d'abord que Jacques ne puisse échapper à la déclaration de faillite. En effets par soo acceptation pure et simple, il a succédé aux droite passifs du défunt, comme à ses droits actifs: successit in onme jus quod defunctus habtdt; et les patrimoines s'étant confondus, il est vrai de dire que les dettes du père commerçant sont devenues les, dettes du fils commerçant. Par conséquent, tout exact qu'il est à renaplir les obligations qu'il a personnellement contractée*» il suffit qu'il soit commerçant et qu'il n'acquitte pas les dettes de la succession commerciale, pour que son état doive être le même que celui d'un autre commerçant qui ne satisfait pas à ses engagements commerciaux ; que n'opérait-il la séparation des patrimoines en n'acceptant qu^ sous bénéfice d'inventaire la succession du défunt ?
Cette argumentation est plus spécieuse que solide. Il est bien vrai que les dettes du père ne cessent pas d'êtoe commerciales dans la personne du fils (art. 426 C. proc* civ.). Mais.il ne s'ensuit pas que le fils puisse être déclaré 'failli. La seule conséquence qui s'ensuive. à son ^ard, c'est qu'il est soumis, comme l'était son auteur lui-même» à la juridiction consulaire. En effet, le commerce du père ne fut pas le commerce du fils; les dettes du commerce du fils ne sont pas les dettes du commerce du père. Or, comme la profession de commerçant est constituée par d^ actes de commerce personnels à celui qui les exerce, de même la faillite n'est constituée que parla cessation de payements propres au commerce du débiteur. D'un autre côté , les dispositions qui définissent le commerce, le commerçant et la faillite (V. t. V% if^ 33, 39), ne devant jamais recevoir extension , il s'ensuit que Jacques échappe aux lois de la faillite.
Autre exemple. Jacques a trouvé dans la succession de son père une carrière de moellon* ou d'ardoise (V. U i", n°' 39* 40, 41) ; au lieu de l'exploiter par mains, ou de la faire exploiter pour son compte exclusif, Jacques l'a louéevà Pierre, et stipulé de lui, pour tenir lieu des loyers.
V. g.^ un tiers Ou une moitié des profits nets de l'exploitation annuelle pendant la durée du bail ; puis il laisse protester une lettre de change qu'il avait acceptée. Jacques n'est-il pas, cette fois, commerçant et passible de l'état de faillite?
Il l'est sans nul doute, dit la partie poursuivante; car la convention qu'il a faite ne constitue pas un contrat de louage, mais un contrat de vente et un contrat de société : un contrat de vente, puisque Jacques transmet à Pierre la propriété de l'ardoise ou du moellon qu'il pourra tirer de la carrière , moyennant un prix qui sera annuellement déterminé par le résultat de l'exploitation ; un contrat de société, parce que Jacques participe avec le raanufactu rier aux pertes possibles et aux profits espérés de la manufacture. Or, s'associera un commerçant, c'est le devenir soi-même.
L'argumentation est spécieuse ; au premier aspect, elle pourrait séduire. Cependant, on doit décider encore que Jacques ne peut être mis en faillite, et cela par deux raisons : Premièrement, le contrat de Jacques n'est pas plus une vente qu'un bail, ni même qu'une société proprement d;te. C'est une association en participation, ou plutôt cette convention comprend, en réalité, autant de participations que. le prétendu bail doit durer d'années. Si, dans certaines années ou dans toutes, l'exploitation manufacturière vient en perte sèche, Jacques et le manufacturier perdront, en partie ou en totalité, l'un, son ardoise ou son moellon, matière première et aliment de l'opératior commerciale , objet du pactum conventum ; l'autre, ses avances et ses peines, et réciproquement quant aux profits. Or, rien n'est plus conforme à la loi des participations (art. 48). Les parties contractantes ont mal nommé leur contrat; mais pas le plus léger doute sur leur commune intention d'établir entre elles les rapports d'association qui le constituent.
En second lieu, il n'est pas vrai, en principe, que l'on devienne commerçant par cela seul qu'on s'associe à un commerçant. La preuve, c'est que le commanditaire, l'actionnaire d'une société anonyme, le croupier, contrac-
tent société , et peuvent , non-seulement n'être pas commerçants, mais encore ne pas faire , ou même ne devoir pas faire un seul acte de commerce. Il en est ainsi du participant. Dans la société collective, au contraire, et seulement dans cette société , les associés deviennent commerçants par le seul fait de leur association , et voici pourquoi : c'est que le commerce de la société est conduit sous le nom social ou collectif, auctores fiunt y comme disent les jurisconsultes romains. Or, la personne morale de la société étant accréditée sous la foi singulière et collective des a^ssodés ^ paldm prœponunt 9 les engagements sociaux réfléchissent contre chacun d'eux et contre eux tous : tenentur in solidum. {y . art. 531 C. comm.).
Très-différente est la convention de Jacques. Jacques a bien un intérêt dans le commerce du manufacturier ; mais autre chose est d'avoir un intérêt dans le commerce d'un commerçant, autre chose d'associer son nom au nom de^ce commerçant lui-même, soit expressément, soit par son implication dans une raison sociale (V. t. 1 , n* 81).
Que faut-il décider dans cette autre espèce? Voulant venir au secours de Salomon, son ami, sur le point.de manquer, vu les protêts faits contre lui, Jacques, qui n'est pas commerçant, lui prête, pour trois ans, 20,000 fr., sans stipuler d'intérêts. Seulement il est convenu que, si l'emprunteur vient à bonne foi-tune et fait des bénéfices au bout des trois ans, le prêteur y participera pour un tiers, outre le remboursement de la somme prêtée. Malheureusement la fortune reste contraire, et la faillite de Salomon étant déclarée, ses créanciers prétendent qu'on doit aussi déclarer Jacques en faillite, parce que, suivant eux, le contrat de Jacques est une société déguisée sous l'apparence d'un prêt*.
Dans cet état des faits, nous répondons : la prétention des créanciers est de toute injustice.
En effet, comment croire que Jacques, connaissant la position critique de son ami, ait choisi, pour contracter avec lui une société, le moment même où cet ami allait se Voir forcé de déposer son bilan ?
D'un autre côté, nulle stipulation en faveur de Jacques que pour le seul cas peu probable où Salotnon, Venant à meilleure fortune, aurait réalisé des bénéfices au bout des trois ans. iMais, dans cette hypothèse, plus de créanciers non payés, et les 20,C00 fr. de Jacques auraient contribué.à les satisfaire.
Aujourd'hui même, sa convention tourne à leur profit; car, si la faillite ne donne, v. g. , que 50 p. i 00, Jacques, simple créancier à dividende, y aura laissé 10,000 fr. de son argentj plus les intérêts.
En un mot, la convention de Jacques nous paraît beaucoup moins une spéculation à son profit, qu'un acte aléatoire de bienfaisance, et dans lequel la chance favorable ne domine pas de son côté. Or, sans l'intention de s'associerj on ne fait pas plus un contrat de société, qu'on ne fait un contrat de prêt sans l'intention de prêter.
Accueillir là prétention des créanciers sans égard aux circonstances où la convention a eu lieu, et à. l'intention des parties manifestée par ces mêmes circonstances, ce serait défendre à tous d'assister un commerçant malheureux sous peine de compromettre en entier sa propre fortujie.
Après tout, quelque opinion qu'on adopte à cet égardf 1 ) , toujours est- il certain qu'on ne peut déclarer Jacqueô en faillite, puisque, dans tous les cas, il n'aurait contracté qu'une simple parlicipation.
Nous avons Vu (t. 1, n* 41), qu'on peut avoir longtemps exercé des actes de commerce, sans devoir pour cela être déclaré commerçant, pourvu qu'en exerçant ces actes on n'ait pas eu l'intention de commercer. Abordons un dernier cas, où il faut encore apprécier Ijes actes par l'intention de leur auteur.
(1) Les conventions sans dénomination propre que sanctionne l'art. H 07 du Code civil, et connues dans le droit romain sous la déîiominalion vague de contrats innomés, sont d'un fréquent usage dans le commerce, surtout dans le commerce maritime. Nous en avons parlé t. 2, n" 343, et t. 4, n"** 47, U', Quant à l'action prœscriinis vcibis qui naissuii à Home de ces contral-s, V. M. Bonjean, Desxic^., t.2, §271.
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17. — Le commerce eist interdit à certaines persdtîtied^ eu égard à la profession qu'elles exercent ou aux fonctions publiques qui leur sont confiées. JNous avons exposé la théorie de ces incapacités (t. 1"> li''" 42, 46 et suiv.). Mais on a vu plus d'une fois transgresser la prohibition. Quand ce scandale arrivé, il importe peu que la profession de comiiîerçant ait été dissimulée sous les dehors d'une autre profession incompatible de droit avec elle* Peu importe encore que les actes de commerce fussent interdits à celui qui les a exercés. Si, malgré la défense^ il en a fait habituellement, animo lucrandi^ un exercice clandestin, il est devenu commerçant, et^ comme tel, il s'est soumis» pour le cas éventuel d'une cessation de payements, aux lois vengeresses de toute atteinte portée au crédit commercial soit par des faits de fraude (V. infrà^ n* 60), soit par des faits d'inconduite ou de négligence (art. 585, 586), soit même involontairement, per disffi^azia.
Ces principes sont incontestables, et ce n^est pas là ce qui peut embarrasser. Ce qui fort souvent est très -difficile, c'est la question intentionnelle. On pourrait, à bon droit, dire de l'intention ce que la loi romaine dit du fait : Atiimi mte^n irdérpretatio prudentissimos fhtlit.
Voici une espèce très-réelle qui, croyoiis-nous, ne paraîtra pas sans intérêt. Nous là rapporterons avec quelque étendue» parce que nous n'en savons aucune plus propre ô. éclairer le juge dans deà circonstances analogues ou Semblables*
Au commencement dé 1844, Jacques Vînt à Rennes, en qualité d'agent comptable des subsistances militaires. Parmi ses attributions était celle de faire des achats de grains pour l'Etat. Mais, il ne devait acheter que les quantités prescrites par les ordres qui lui seraient transmis de l'intendance militaire , au fur et à mesuré que ces ordres lai seraient notifiés ^ et aux prix des mercuriales à répoque que l'administration aurait fixée pour les achats.
Outre les appointements de sa place, et le remboursement de tous leè frais accessoires, relatifs aux achats et
livraisons, il lui était alloué vingt centimes par chaque quintal métrique.
Du reste, bien que tous actes de commerce lui fussent expressément interdits, il devait traiter en son propre nom, et stipuler des vendeurs trois mois de terme.
Depuis son installation jusqu'au 12 septembre 1844, deux ordres seulement furent donnés à Jacques, comprenant ensemble 3,000 quintaux métriques ; et pourtant, de juin à septembre, il avait contracté trente-trois marchés, pour la quantité énorme dQ 7,744 quintaux.
Mais pendant que les ordres, dans l'espoir desquels il avait fait les diflerents achats, ne lui arrivaient pas, plusieurs marchés étaient venus à échéance, et trois des vendeurs avaient imprudemment livré pour environ 24,000 fr. contre de belles promesses, sur la foi desquelles ils accordèrent un délai dont Jacques profita pour déléguer tout son actif à l'un de ses créanciers.
Justement indignés, les trois vendeurs demandèrent au tribunal de commerce que leur débiteur fut déclaré en état de faillite, et voici le jugement :
« Attendu qu'un agent comptable du service militaire « ne saurait être considéré comme commerçant, et justi- « ciable des tribunaux de commerce, — soit lorsque, se t renfermant dans ses attributions, il se borne à acheter « sur ordre pour le compte et avec les fonds de l'adminis- « tration, puisque alors l'Etat, auquel il doit livrer aux « prix mêmes de ses achats, peut être regardé comme « achetant par ses mains ; — soit même lorsqu'il porte « sur ses bulletins d'achats des prix plus élevés que ceux « qu'il a payés, parce que, dans ce cas, il commet une « infidélité, mais ne fait pas un acte de commerce ; mais « qu'il en devrait être autrement si cet agent comptable, « sortant de ses fonctions et des limites tracées par les rè- « glements, avait fait des achats pour son compte perce sonnel, ou autres actes de commerce ;
« Attendu qu'il est de notoriété et constaté par une « enquête administrative, par le relevé de ses notes, que, a contrairement aux règlements, Jacques a acheté une
k forte quantité de blé en sus des ordres qu'il avait reçus « de l'intendance militaire ;
t Attendu que l'achat de cet excédant n'est autre chose « qu'une spéculation à son profit; qu'acheté par Jacques « avec d'autres fonds que ceux de l'Etat, pour son propre t compte, quoique avec l'intention de le livrer à l'adminis- « tration, non pour le compte et avec l'autorisation, mais t à i'insu de l'administration, qui pouvait refuser de le rç- « cevoir, et continuer son approvisionnement par l'entre- « mise d'un autre commissionné, cet excédant pouvait t lui rester, à lui Jacques, qui dès lors eût été forcé de « le revendre à d'autres ;
« Qu'il ne peut plus dire^ quant à cet excédant, que « l'administration a acheté par ses mains ;
t Que, du moment qu'il avait excédé ses instructions, « il avait cessé d'être mandataire ou agent comptable, « était devenu acheteur à ses risques et périls; et que, do « l'instant de cet achat jusqu'au moment où il eût reçu « un ordre d'achat suffisant pour le livrer, cet excédant -« devait être sa propriété ; que jusque-là il eût péri pour • son compte ; qu'obligé par les règlements à ne pas dé- « passer les prix des mercuriales à l'époque à lui fixée « pour les achats de l'administration, il eût dû subir sur « l'excédant, jusqu'à ces ordres, les variations en hausse « ou en baisse des céréales ;
« Qu'ainsi, en livrant cet excédant à l'administration, t le faisant passer de sa propriété en celle de l'État, il « aurait vendu à TÉtat, serait devenu à la fois vendeur a et agent comptable, après avoir été acquéreur ;
« Que c'eût été Jacques, propriétaire des blés achetés « pour son compte , qui eût vendu pour son compte à « Jacques, agent comptable, achetant pour l'État;
• Que, dans la vérité des faits, cette livraison n'eût « été qu'une vente, ou un équivalent à une vente;
« Que, par conséquent, l'achat de cet excédant pour « le livrer à l'État était un achat pour revendre ;,
« Attendu enfin qu'il résulte du relevé de ses achats, « fait par l'administration, que l'excédant de ses achats I de blés, sur les ordres délivrés, n'a pas été acheté en
Il bloe, pur un seul ou quelques marchés, mais est le ré- « sultat d'achats nombreux et successifs ;
% Qw cette suite d'achats, faits avec l'intention de re- « Vendre h l'administration, constitue l'habitude des ac- « tes de commerce ;
% Attendu qu'il est notoire que Jacques a cessé ses « payements dès le 1" octobre courant ;
« Par ces motifs, le tribunal, en premier lieu, déclare • Jacques commerçant; en second lieu, le déclare en f état de faillite, et fixe provisoirement l'ouverture da la « faillite au 1" octobre (1). »
On connaît la défense de Jacques par la réfutation que l« juge en a faite- Jacques disait donc : Un agent comptable à qui le commerce est défendu, en même temps qu'il lui est prescrit de traiter en son propre nom, ne fait pas acte de commerce lorsqu'il achète pour son administration. Je ne puis donc être déclaré commerçant.
Le juge répond : Voire défense suppose à priori que Pautorisalion d'aoheter était impliquée de droit dans vos fonctions administratives, et cela n'est pas vraj.
Un agent complable ne peut avoir cette autorisation que par /e fait d'un mandat explicite, dans les bornes duquel il doit toujours se renfermer strictement. Or, jus* qu'au mois d'août, vous n'avez eu aucun mandat. Cependant, bien avant cette époque, vous aviez acheté, à plusieurs reprises, d'énormes quantités de grains.
Jacques insiste : En supposant, dit-il, que j'aie agi sans mandat, du moins faut-il reconnaître que j'ai agi comme negotiorurn gestor. Fonctionnaire prévoyant, j'ai géré l'affaire de l'État dont l'obligation était de nourrir les troupes. Je n'ai donc pas agi pour moi.
(1) Ce jugement fut ren.Ju le lOoctobre 1844, sous la présidence de M. A. l.etarouilly, négociant des plus éclairés dans la pratique du commerce et dans le droit commercitil.
Le délégataiie de Jacques, et Jacques lui-même, y formèrent oppositior). Déboutés de cette opposilion, ils se pourvurent devant la Cour d'appel de Hennos, qui, par arrêt du 8 février 1843, conftrQia 4e jugement et en adopta les motifs. — Point de pourvoi en cassàUon.
Voue voa3 trompez encore, répond le juge.
Bien est vrai que l'obligation de l'État était de nourrir les troupe^, et, dans certaines circonstances, peut^tre tout autre que vous aurait^il pu agir spontanément comme gérant ^ajjçdres^
Maie la défense qui vous était faite, à vous personnel* lement, et qui n'était faite à nul autre, qu'était-^cc autre chose que la défense positive de jamais acheter comme n^gotiorum gestor ?
A la bonne heure, continue Jacques-; supposons que j'aie violé la défense, en aurai-je moins agi comme nego* tiorum gestor ? Et s'il est vrai, comme on me le dit, qu'il s'agisse ici d'une question intentionnelle, n'est-il pas de toute évidence que mon intention fut toujours d'acheter pour mon administration ? La preuve, c'est que je n'ai jamais revendu à qui que ce soit la plus légère partie des blés achetés sans ordres. Je n'avais même pas de maga^« sin particulier où les déposer.
Double erreur, répond le juge.
D'abord, celui à qui j'ai défendu d'acheter pour moi telle chose sans mon mandat, et qui achète cette chose malgré ma défense, ne peut pas être censé avoir reçu de moi le mandat fictivement exprès dont il est parlé dans Tart, 1372 du Code, civil, 2' alinéa; cet acheteur n'est donc pas un negotiorum gestor dont je puisse être tenu d'approuver l'administration, eût -il bien administré (art, 1375 du même Code). Ce n*est pas là gérer, c'est s'ingérer, prendre sur soi une affaire à tous hasards.
Quant à la question intentionnelle, ne confondons pas, A la vérité, vous avez acheté pour l'administration, en ce sens que votre intention était de lui appliquer les blés, s'il vous arrivait des ordres. Je ne vous demande pas à quel cours. Mais, quelque chose qu'il en soit, faire de la sorte une affaire pour l'administration, et faire l'affaire de Tadministration, sont deux choses très-différentes. Ce que vous avez fait est le pyr agissement d'un negotiorum susceptor (V. t. 2, n° 87).
En effet, supposons que sans votre mandat, bien plus, malgré votre défense, mais pour seconder votre sollici^
tude administrative, et avisé par un de ses amis des bureaux de la guerre que, dans un mois, tel maréchal de France viendrait à Rennes passer la revue de toutes les troupes stationnées en Bretagne, Eustache, votre commis, chargé par vous de parcourir les campagnes à la recherche des détenteurs de céréales, ait eu la fantaisie d'acheter chez les paysans 2,000 quintaux de froment, plus 2,000 quintaux de fèves, et chez les boulangers 1,200 quintaux de son, présumant que vous pourriez en avoir besoin, et les lui commander. Que diriez- ^ vous si, ces marchandises ayant péri, Eustache vous en * demandait le prix réclamé de lui par ses vendeurs? Vous diriez qu'Eustache déraisonne, et vous auriez raison ; car, dès que vous n'avez ni approuvé, ni même connu son étrange susception d'affaires, il tombe sous le sens que les marchandises étaient sa propriété, et que c'est pour lui qu'elles ont péri.
Eh bien 1 votre condition par rapport à l'État était pré* cisément la même que celle d' Eustache à votre égard. S'il était votre commis, vous étiez celui de l'État. Comme lui, vous avez acheté sans mandat, et il l'a fait comme vous en violant la défense. Les 7,744 quintaux métriques que vous avez achetés sont donc votre propriété (1).
Or, si vous en étiez le propriétaire, vous n'en pouviez perdre la propriété qu'en la transmettant à autrui par l'effet d'une vente ou de .quelque fait équivalent, car, sans doute, n'entendiez-vous pas la donner en pur don. Vous avez donc acheté pour revendre^ et j'ai le regret de voir que vous l'avez fait assez souvent et assez longtemps j^owr constituer une habitude.
({) Après avoir compulsé, au greffe de la Cour, les conclusions des parties et les qualités de l'arrêt, nous avons un juste sujet de croire que Jacques n'a rien acheté pour Texécution des deux ordres reçus en août et en septembre. 11 nous a paru que tout avait été acheté d'avance. Voilàpourquoi nous ne distinguons pas entre un excédant sur les quantités prescrites par les deux ordres ci-dessus, et la totalité des achats. Tout était excédant, en ce sens que le tout avait été acheté avant tout ordre.
En tout cas, l'administration ne connaissant pas les achats anticipés que Jacques avait faits, les deux ordres qu'elle a donnés depuis n'ont pu ratifier ces achats à aucune concurrence.
Voilà, en style d'auteur tout autre que Celui qui convient à un juge, les prémisses d'où découlait naturellement cette conséquence si bien exprimée dans le jugement consulaire, que si, au mois d'août, Jacques avait reçu des ordres d'achats à la concurrence des achats qu'il avait faits par anticipation, c^éût été Jacques^ propriétaire des blés achetés pour son compte^ qui eût vendu pour^ son compte à Jacques^ agent comptable, achetant pour PÉtat.
De là au dispositif que l'on vient de lire, il n'y avait qu'un pas ;
Et comme la délégation était postérieure au 1" octobre, elle était, à priori, frappée de nullité (art. 446).
Mais si Jacques, l'agent comptable, n'eût pas été dér claré commerçant, son état aurait pu être celui d'un débiteur en déconfiture (V. suprà, n^ 6).
18. — Au point de vue de la mise en faillite, et sous d'autres rapports, il n'existe aucune différence entre un mineur, quel que soit son sexe, régulièrement autorisé à faire le commerce, et la femme mariée exerçant un commerce public avec l'autorisation d'un mari qui en fait un à part ou n'en fait aucun, ni entre cette femme et le mineur, et les commerçants majeurs. L'un et l'autre s'obligent valablement pour faits de commerce, sur tous leurs biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir (article 2092 C. civ.). Ils deviennent, tous deux, à raison de ces faits, justiciables des tribunaux consulaires et contraignables par corps; tous'deux peuvent contracter une société, mais uniquement une société commerciale, soit entre eux, soit avec d'autres personnes commerçantes ou non commerçantes; tous deux enfin, s'ils cessent leurs payements, peuvent être déclarés faillis, et encourir les peines de la banqueroute simple ou de la banqueroute frauduleuse. En un mot, en vertu d'une fiction de la loi et quant aux obligations qu'ils contractent par leurs faits de commerce, le niineur commerçant est réputé majeur^ et la femme marchande publique est réputée maîtresse deseft droits (art. 2, 5, 7 C. comm. ; 487 C. civ. V. aussi t, 1, n"«60, 61 etsuiv.).
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SU
IL FAUT QUE LA DETTE JOIT COMMEBCIALE, OU, SI IJL DETTE EST CIVILE, LE IHDDRSUIVANT DOIT PBOUVÊR LA CESSATION DE PAYEMENTS COMMÈRCIAUÏ.
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sive n'a pas le droit de demander la mise en faillite du débiteur saisi dans ses meubles, ou immobilièrement pour dettes civiles.
24. Ce qu'il faut pour que la dette soit commerciale; le fait
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Sarcelle double proposition, il existe uft arrêt de' la Cour de Nancy, portant, entre autres motifs * < Attendu
• qu'aux termes de Part, 437, tout commerçant qui cesse « ses payements est en ^état de faillite; que la loi ne ftiitau^ « cane distinction entre la cessation de payement des
• dettes purement civiles et la cessation de payement des « dettes commerciales; qu'il n'est pas possible d'admettre
• qu'an commerçant qui cesserait de payer ses dettes, et « qui, par conséquent, serait en état de déconfiture pa- « tente, pourrait en même temps continuer ses opérations « commerciales, et éviter l'état de faillite en contractant
• de nouvelles dettes civiles et en ne les payant pas, pour dt faire face d'un autre côté h ses dettes commerciales ;
• qu'une telle position anormale ne peut être sanctionnée ft par la loi, et qu'ainsi il faut reconnaître que qmtonf][ûè 0 exerce la ptofe^sion de commerçant esî tenu de faire a honneur a foifs ses engagements^ qneh qu'îh mmt^ « som peine dêîre dédaré en état de failliie (!)• »
Voilà qui est clair. Voyons où Cela noUs conduira
Par Teffet d'un partage que j' ai fait avec J acques, mon co* héritier, je lui suis débiteur d'un retour de lot de 10,000 fr. , payables le 1'* septembre. Mesfondsétaientfaits, et f allais me libérer, lorsqu'on vient me demander le remboursement de deux lettres do change, de 20,000 fr. chacune, que j'avais tirées et négociées sur deux de mes débiteurs, lesquels, subitement tombés en faillite, n'ont pu faire honneur à leurs acceptations. Ce revers inopiné me force de réunir toutes mes ressources pour sauver l'honneur de ma signature commerciale, premier devoir de tout Comaierçant qui se respecte. Mais, quant au retour de lot, il m'est impossible de payer à l'échéance, et je demande un délai
{!)Cest précisément la doôlrine deTarrét delà Gourde Bfoîtn^é du \1 avril 1810, rapporté swpm, n* 13,mno^îs; et celle que leph)-^ cureuf général Merlin a rétractée après Tavoir soutenue et l'avoir vue condamnée par un arrêt de îa Cour dé cassation du !!! novembre <812.
à Jacques, qui , connaissant l'arrêt de Nancy, se montre inexorable, et demande ma mise en faillite.
Supposons-la prononcée ; en voici le résultat immédiat, par provision et de plein droit :
A la vérité, je ne crains pas le Code pénal. Mon exactitude et ma probité sont connues de tous. Mais je n'en devrai pas moins abandonner jnon siège présidentiel au tribunal de commerce, et la place que j'occupais à la chambre des représentants où m'avait envoyé le suffrage de mes concitoyens. Je ne suis même plus électeur (1). J'ai perdu tous mes droits politiques. Mon excusabilité sera indubitablement proclamée ; mais il m'est défendu de me présenter en Boui'se ('2) ; je ne pourrai être nommé agent de change ni courtier (3), ni être admis à l'escompte de la Banque de France (4) ; je ne puis être député de la nation dans les pays étrangers, ni même assister à ses assemblées (5). Je ne puis même pas être admis à ouvrir un spectacle (6) ! L'administration de mes biens appartient de plein droit à mes créanciers. Ils les feront vendre; et si, en attendant, j'en conserve la propriété, c'est moins pour en profiter que pour en supporter la perte ou la détérioration, s'ils viennent à périr ou à se détériorer.
En un mot, sous, beaucoup de rapports, je suis réputé mort civilement (7). Ajoutez à cela que les effets de la faillite, quant au failli, sont déterminés par des lois d ordre public. Quelque arrangement qa'il fasse avec tous ses créanciers, sans nulle exception ni distinction quant à l'origine des créances, il n'obtiendra pas le rapport dujuge-
(1) Loi du 31 mai 1850; décret du 20 vendémiaire an m; constitution du 22 frimaire an viii.
(2) Art. 614 du Code de commerce.
(3) Art. 83, iUd.
(4) Décret du U janvier 1808, art. 50.
(5) Ordonnance du 3 mars 178i.
(6) Décret du 8 juin 1806, art. 13.
(7) Che cosaadunque è un fallito? É un uomo, che non è più in commercio... Che perde tutte le sue azioni, e ragioni sopra ilproprio i>atrimonio, onde non puô più agire, neconvenire giacchè resta privatodi tutti i drittiattivi e passivi. . La ragione si è che il decotto si considéra civilmente corne se fosse morto,., (D(| Jorio, lib. 5, tit, XI).
ment déclaratif. Son malheureux état ne peut cesser que par la réhabilitation. Mais qu'il est difBcile d'y parvenir! Cet état lui-même y met presque toujours un obstacle insurmontable (1).
Si un honnête commerçant peut encourir cette longue série d'humiliations et d'excommunications de tous genres, pour n'avoir pas acquitté ponctuellement une dette civile, ^lors même qu'il en a été empêché par un événement de force majeure (2), il faut convenir que la profession du commerce n'est rien moins qu'attrayante, et qu'un prudent père de famille doit tout faire pour dissuader son fils de s'aventurer jamais sur une mer perfide où le naufrage déshonore.
Cette première réflexion en fait naître une autre : Un an après ma réhabilitation (car j'ai tout payé; je ne devaisqu'à Jacques), je suisévincé delà plus grande partie démon lot dontil me doit la garantie (art. 88iC. civ.j. C'est une affaire de 25,000 fr. pour lesquels j'ai obtenu condamnation. Mais Jacques, qui n'est pas conimerçant, a tout dissipé, moins ce qu'il a placé sous le nom de sa femme, prudemment séparée de biens pour cet etïet. A la faveur de cette précaution, Jacques vit dans l'opulence sous les yeux de ses nombreux créanciers réduits à la misère; et^ continuant de siéger à la chambre des représen-
(i) Quelques auteurs, De Jorio entre autres, réclament contre ces rigueurs qu'ils taxent d'inconséquence et d'injustice. Sans doute, il est peu conséquent de vouloir qu'un failli se réhabilite, et de lui faire une condition à peu près exclusive de tout crédit. Il est pénible surtout d'affliger le malheur et l'innocence. Mais tout cela est l'effet de la nécessité. L'intérêt public exige qu'il soit de religion dans le commerce que le seul fait de laisser en souffrance la signature commerciale, quelle que puisse être la cause qui empêche d'y faire honneur, porte une atteinte à l'honneur du signataire. Si la loi se relâchait à cet égard, elle aurait bientôt détruit ce préjugé salutaire, et les faillites seraient cent fois plus nombreuses. En cette matière, on ne fait pas les lois comme on veut; on les fait comme on peut,|)7'0 p^urarwm fraudis mutationibiis,
(2) La cessation de payements de la part d'un commerçant le constitue en faillite, quelle qu'en soit la cause, et lors môme qu'elle proviendrait d*un fait de force majeure, telle que son arrestation par mesure administrative (C.our de cas3., 18 mars 1826, Journal du Palaifi),
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tants où je fus son collègue, il prépare un prc^et de loi portant atiolitîon radicale du livre II* du Code civil. En atteudajU, il fait des interpellations, des interruptions, do$ discours sur le libre échange, des discours gur le budget, etc,, et M, Dupin s'exténue à le rappeler ît l'ordre. Aussi est-il telle combinaison transactionnelle entre certaines fractions de la Chambre, où Jacques, qui a vingt ans de services dans les conspirations, compte arriver, soit ' au commerce, soit îi la marine, peut-être même aux fiïiances» qui seraient encore plus de son goût, QuaiU à moi, mon unique ressource est de faire ce qu'ont déjà fait une douzaine d'autres créanciers ; c'est d'intervenir dans la saisie pratiquée sur la portion saisîssable de la fameusç indemnité constitutionnelle, ce qui pourra me donner par jour de 30 à 40 centimes, pendant deux ans» au bout desquels le mandat de Y honorable expire.
En voyant les positions si disparates de deux créanciers qui le sont réciproquement l'un de l'autre en vertu du même acte, et en la même qualité, ne pourrait-on pas se demander s'il reste encore dans le» beau pays de Francç auelque notion de cette justice distributive, dont le premier fondement est l'égalité des droits et des de^ voirs?
Serait-il donc vrai qu'un commerçant ne peut traiter que comme commerçant, en ce sens qu'il se soumet d'avance, de quelque nature que soient ses obligations, à tout ce qu'on peut imaginer de plus redoutable pour lui, J'évcntualité d'une mise en faillite ?
S'il ei) doit être ainsi, on ne peut trop se hâter d*aboUf la loi des faillites et banqiierovtes, et de rétablir l'antique législation sous laquelle tous les débiteurs étaient traités de la même manière, cono^Derçants ou non commerçants (V. $upré^ n* I). Cela du moins était conforme à l'équité, œquabilei l'intérêt social a pu seul motiver une distinction (V. ^wjord, nM4).
Peut-être auriez-vous raison, dirait la Cour de Nancy, en nous supposant encore sous Tempire de Tancien Code, dont l'art 441 portait, en termes exprès, que la cessation de payements ne doit s'entendre que du refits (F acquitter
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OU de payer des engagements de commerce. Mais la loi de J838 abolit cette disposition par cela seul qu'elle ne Ta pas reproduite. Il n'y a donc plus à distinguer entre la cessation de payement des dettes purement civiles et la ces-sation dégagement des dettes commerciales*, un commerçant doit faire honneur à tous ses engagements, queh qiCils soient , sous peine dêtre déclaré en état de fail-lite,
Je réponds, à mon tour ; l'ancien ÇoJe avait aussi un art, 447 ainsi conçu: Tous actes ou payements faits en fraude des créanciers sont nuls. Cette disposition se référait évidemment à l'art. 1167 du Code civil, comme cet article lui-même se réfère à l'éditdu Préteur Quœ infraudem creditorum^ etc. ; et la loi de 1838 ne la reproduit pas. Qui oserait cependant prétendre que cette prétérition interdit aux créanciers d'attaquer les actes frauduleux faits antérieurement aux temps marqués par les art. 446 et 447 du nouveau Code? Il est certains principes si universellement reçus et tellement incontestables, que le législateur juge quelquefois inutile de les formuler en loi$, Ps^r exemple, le Code civil ne pose pas en principe et ne défiriit pas le droit de rétention. En est-ce moins un droit indubitable?
H en faut dire autant, et à plus forte raison, de Tancien art. 441- Cette disposition avait pour objet d'indiquer à quels signes il fallait reconnaître l'époque de Vouverture d'une faillite, c'est-à-dire, l'époque où le débiteur a cessé (Je payer. Dans le nouveau système on a tout remis à la discrétion du juge : Decoctus guis sit^ remissum est arhitriojudicis (Casarcg., Disc. 179, n** 91). On n'a pas en; devoir rédiger un texte uniquement pour rappeler les derniers mots de celui qu'on supprimait. On eût mieux fait, nous l'avouons. L'arrêt de la Cour de Nancy en est bien une preuve. Mais enfin, ce n'était pas une nécessité législative.
Car il est de principe, en jurisprudence, que quand deux lois successives ont réglementé une même matière, si la loi postérieure a quelque chose d'obscur ou d'ambigu, on doit l'interpréter par la loi antérieure : L^ges
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posteriores à prœcedentibus declarationem recipitnit (1) ; et que, malgré sa généralité, si la dernière loi ne déroge point d'une manière générale ou spéciale à un texte de la loi précédente, ce texte reste en vigueur^ à moins qu'il ne soit contraire à un texte de la loi nouvelle, en sorte que les deux textes ne puissent subsister ensemble : Per legem posteriorem, quamvis gêneraient^ non intelli" ijitur antecedenti legi derogatum^ absque mentione derogationis (2). Or, si la loi de 1 838 ne reproduit pas les dernières expressions de l'ancien art. 441 , toujours est-il certain qu'elle ne les contredit pas, et qu'elle n'y déroge en aucune manière.
Et comment aurait-elle pu y déroger? Chaque loi a son but (proposùum). C'est ce qu'on a nommé F esprit de la loi, la raison de la loi. Cela posé, quel a évidemment été l'objet de la nouvelle comme de l'ancienne loi des faillites! L'esprit des deux lois, leur raison, leur but n'ont été et n'ont pu être que d'assurer^ autant que possible, le crédit commercial et le bon ordre du commerce. Les deux lois débutent par ce principe fondamental que le commerçant seul peut faillir. C'est donc à l'art. 437 qu'il faut demander le sens du mot créancier dans l'art. 440. Qu'a fait, au contraire, la Cour de Nancy ? Au lieu de rechercher l'intention du législateur, elle s'est att^hée au sens littéral du mot créancier, qui est susceptible d'une double acception, créancier c/v//, cvé^ncÎQY commercial. C'est transporter une loi faite pour un ordre générique de choses dans un ordre de choses spécialement classifiées, moyen toujours immanquable d'arriver à l'erreur et de celle-ci à l'injustice. Doneau nous a signalé ce danger : Contra rationem \egis sî prœfractè scriptum retineamvs, aliudquàm
(1) Casareg , Disc. ii4, n" 7.
Non est novum ut priores leges ad, posteriores trahantur (L. 26, D., De legib,).
(2) Casareg., Disc. i94, n° 9.
Sed et posteriores leges ad priores pertinent, nisi contrariœ sintT,. (L. 28, D., De legib,).,. — Quoaiàm eo casu^ dit Faber sur cette loi, [rcftionalia) mm simul stare non possint, potiores sunt illae quae sunt p -oleriores.
quod legislatori propositum est, id est; rem non aequabilem servabimus {Dejur. cw., cap. 2, n** 5).
La doctrine contraire n'irait à rien moins qu'à détruire toute l'économie et de la loi des faillites et du Code de commerce lui-même ; car, dans un tel système, quel besoin de mettre à part les affaires du commerce? (V. suprà, n"* 14 et suiv.) D'un autre côté, comment se persuader qu'une innovation aussi radicale a pu s'introduire silencieusement dans la loi de 1838? Nul n'y a songé, soit à la Chambre des pairs, soit à la Chambre des députés : De hoc non cogitatum; ergà nec leqe latum.
Après cela, il peut paraître inutile d'examiner l'autre motif de la Cour de Nancy. Mais l'objection se réfute en deux mots :
La loiy porte l'arrêt, ne peut pas sanctionner la position anormale dvn commerçant qui contracte^ sans les payer ^ de nouvelles dettes civiles pour faire face à ses dettes commeraaleSy et éviter aimi F état de faillite.
Ce raisonnement, spécieux au premier aperçu, est fautif de tous points.
Sans doute, il est très-blâmable, le commerçant qui agit de la sorte, et l'on peut même examiner s'il ne doit pas des dommages et intérêts solidairement avec les complices de son indigne supercherie. Mais, encore une fois, comme le dit Dumoulin, l'intention de la loi est la loi même, mens est esse legis. Or, la loi des faillites n'a d'autre intention, d'autre objet que de protéger le crédit commercial, et, dans le cas supposé, la personne commerçante ne doit rien. Sa mise en faillite serait donc un effet sans cause, une fausse application de l'art. 437.
Quant au crédit civil, il y est pourvu par les lois civiles. Il y est même aussi pourvu, mais dans une sage mesure, par la loi commerciale. En effet, tout aveu de devoir ou billet souscrit par un commerçant constitue, de sa part, un acte de commeixe (art. 638), à moins que le contraire ne résulte de l'acte, comme on l'a vu [supra, n* 20) , dans l'exemple d'un retour de lot. Tel serait encore le cas où, étant commerçant, je vous aurais souscrit
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un billet de 6,000 ir. pour réparation du dommage que mon fils mineur vous a cau^sé dans vos propriétés, ou que cette cause de l'obligation non exprimée dans le billet fût reconnue par vous, ou prouvée de quelque autre manière permise. On voit que le Code de commerce ne se borne pas à protéger le créancier commerçant. Il protège, en même temps, quiconque prête au commerçant, quiconque est censé lui faire crédit à raison de son commerce ; et, par suite, un tel créancier peut agir en vertu de l'art. 440.
Résumé : Pour qu'un débiteur commerçant, qui continue de remplir ses autres engagements commerciaux^ puisse être mis en faillite à la requête de son créancier unique , il faut et il auflit ^ue la créance impayée soit commerciale.
31. — E converso (et c'est ici notre seconde proposition), à la différence du créancier commercial qui n'a besoin de prouver que le non-payement de sa seule et propre créance, le créancier civil doit prouver que son débiteur commerçant a cessé ses payements de commerce. A cette condition sine quel non , il peut aussi provoquer la décla,ration de faillite.
Sur ce point de droit , il existe entre quelques auteurs un malentendu qui a droit de surprendre.
Dans son ouvrage sur les faillites (t. 1", p, 264), M. Renouard s'exprime en ces termes : « Les auteurs ont *t agité la question de savoir si le créancier, pour dette «j nup commerciale, peut provoquer la déclaration de faîl- « lite. Boulay-Paty a soutenu la négative (n*" 34 et 49). « Je pense, au contraire, avec M. Pardessus (n° 1099j, « que tout créancier, quelle que soit l'origine de la dette, ^ peqt faire déclarer la faillite. »
Voici maintenant l'enseignement de M. Pardessus, loc. cit. :
« Le défaut de déclaration du débiteur ne pouvant em- « pêcher qu'il ne soit réellement failli , ne prive point ses « créanciers du droit de faire constater ce fait. Cette face culte appartient à tout créancier, sans distinction si la « dette est ou non commerciale. »
Qumt à Boulay-Paty : « Nous sommes loin, dit -il ^ dç penser avec M. Pardessus que tout créancier, sms « distinction si la dette est ou non commerciale, puisse c provoquer la déclaration de faillite. Cette déclaration « ne peut avoir lieu que par la cessation de payement de «dettes commerciales, Mais (continue l'auteur), si le « commerçant cessait de payer ses engagements commer- « ciaux ainsi que §es autres dettes civile$^ c'est alor§ qu'il « faut dire que tous lee créanciers, $mi$ distinction^ ont « le droit de faire déclarer la faillite. »
Enfin, M.. Massé (t. 3, p* 180) reprend M. Renouard, qui aurait dit (prétend M, Ma^sé) qu'on peut mettre en faillite un commerçant gui laisse en souffrance des obligçir^ tians civiles. Mais, au même endroit, M. Renouard ajoute ; Sans doute y il faudra que la cessation de payements soit générale. Or, cela ne peut s'entendre que des dettes de toute origine, commerciale ou civile. La preuve, c'est que M, Renouard déclare se ranger à l'avis de M, Pardessus, lequel raisonne évidemment dans le cas d'un débiteur commerçant qui, ayant cessé ses payements commerciaux Siins faire sa déclaration au greffe^ est poursuivi en déclaration de faillite par un créancier civil.
Qu'enseignent donc tous ces auteurs? Nul d'entre eux; n'a prétendu qu'un créancier civil puisse faire déclarer failli son débiteur commerçant par cela seul gu^ il laisse en mufjfrance des obligatiom civiles. Mais ils enseignent unanimement et avec raison que si le débiteur qonimerçant d'un créancier civil a cessé ses payements commerciaux , ce créancier civil a le droit de requérir en justice la constatation de ce fait.
Ainsi, Boulay-Paty fait dire à M. Pardessus ce que celui-ci n'a pas dit ; M. Renouard a mal saisi ce que dit Boulay-Paty 5 M. Massé, ce que dit M. Renouard, et ce dernier professe une erreur qui lui est toute personnelle, lorsqu'il dit, à l'endroit cité , qu'un créancier commercial ne j>owrait pas plus qu'un créancier civil faire mettre en faillite le négociant qui^ en retard avec lui seul , satisferait à ses autres engagements. Un créancier commercial le peut; un créancier civil ne le pourrait pas.
Nous croyonç l'avoir démontré supra ^ n** 20 et suiv. (1). En dernière analyse, ces auteurs s'accordent donc tous, un peu sans le savoir, il est vrai, mais enfin tous sont d'accord pour reconnaître au créancier civil le droit de demander en justice la proclamation d'une faillite latente qui existe de fait par la cessation des payements de commerce. Mais le créancier civil ne tire pas ce droit de la nature de son titre, qui en serait plutôt exclusive : il le puise dans son intérêt évident à la conservation du gage commun de toutes les créances indistinctement (art. 2092 Ç. civ.). Le] jugement déclaratif, en effet, influe de diverses manières, principalement aux cas prévus par Fart. 447, tant sur la capacité du failli que sur la position des créanciers, surtout du créancier à terme dont il rend la créance exigible (art. 444); et nul n'est plus intéressé que lui à la prompte exécution d'une loi au prescrit de laquelle le failli s'est soustrait en ne faisant pas sa déclaration au greffe. Car il n'est pas sans exemples dans le commerce que des créanciers déjà compromis pour de fortes sommes, en aient avancé de nouvelles au débiteur, et quelquefois de plus fortes, pour le maintenir à flot, et lui conserver un crédit insidieux, à la faveur duquel il pourra, tôt ou tard, substituer à ces habiles prêteurs de malheureux tiers à créances civiles, qui, ne connaissant pas sa détresse, endosseront seuls toute la perte, sans qu'il ait rien à craindre de l'art. 437. Ce sont là les plus fines faillites.
Mais quidjxiris^ si, sur l'opposition du débiteur
(1) V. à sa date, au Journal du Palais, un arrêt de la Cour de cassation du 6 décembre 184i, chambre civile, au rapport de M.Rupérou et rendu sur les conclusions conformes de M. Hello, avocat général. « Voir dans la pluralité des créances, disait l'avocat général, « une circonstance caractéristique de cet état (la faillite), c'est trou- « bler toute réconoraie de la loi. A la vérité, la loi dispose pour le « cas où il y a plusieurs créanciers, parce qu'elle envisage toujours « les cas les plus ordinaires, quod plerùmque fit. Mais de cette plu- « ralité elle ne fait pas une condition, et c'est précisément parce « que l'arrêt en a fait une condition, qu'il viole l'art. 437. » V. encore, dans le; même sens, un arrêt de la même Cour, chambre des requêtes, du 9 août 1840 {Jounu du Palais, 1850, vol. 2, p. 439).
au jugement déclaratif, des créanciers commerciaux que nous supposons au nombre de six , affirment avec lui qu'ils sont ses seuls créanciers pour faits de commerce, et qu'ils lui ont accordé un délai, v. g., de trois semaines?
Il faut distinguer :
Si, V. ff.y les livres du débiteur, régulièrement tenus, établissent la sincérité de l'affirmation, et que la conces-_ sion du délai soit antérieure à la requête en déclar^ de faillite, le juge doit surseoir ; autrement, il violation du principe érigé en loi par l'art. 1 186 < civil: Qtu a terme ne doit rien. Mais le délai ._ ^. dans un temps non suspect par tous les créanciet^om- ^^ merciaui est un délai de faveur, qui s'entend tbèours ^^^^ les choses demeurant en étatj ce qui implique uneYSidi-t'^'^'' tion suspensive de l'effet juridique du refus de paye à l'échéance convenue ; sans cela, il y aurait novatft Or, lorsque le débiteur manque à se libérer au terme de faveur, la condition est défaillie, et le créancier civil reprend, à bon droit, les suites de sa requête. Il y a donc, dans le cas proposé, retardement conventionnel et conditionnel du terme d'exigibilité.
Que si la concession du délai est postérieure à la requête du créancier civil, le cas est plus embarrassant. D'une part, tout créancier est libre d'accorder un délai en quelque temps que ce soit; d'un autre côté, le temps est suspect, et le créancier civil semble avoir eu un droit acquis le jour de sa requête. Le juge examinera donc, et prendra conseil des circonstances. Quelque chose qu'il décide eu égard à ces circonstances, il n'aura violé aucune loi : Decoctus quis sit, remissumest arbitrio judicis.
Quand de tous les créanciers* civils ou commerciaux dont les créances sont échues et exigibles, il n'en est aucun qui poursuive la déclaration de faillite, quel est le caractère de la convention tacite que cette abstention des créanciers d'exercer leur droit, constitue entre eux et le débiteur à qui ils n'ont accordé expressément aucun terme limité? (V. suprà^ n* 10, in fine.)
Mais le créancier commercial à terme ou sous
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une condition âuspensîve d'un débiteur commerçant, n*a pas le droit de provoquer la déclaration de faillite, par cela seul que les créanciers civils de ce même débiteur le poursuivent par saisie immobilière, ou ont fait saisir ses meublés ou même ses marchandises, navires, etc., pour des créances civiles, en quelque nombre et de quelque importance que soient ces créances. Encore une fois,
imp it fa
aut que la dette soit commerciale.
24. — Mais que faut-il pour que la dettêsoil commerciale? Nous Tavons dit plusieurs fois : il faut que la dette ait son origine dans un des actes de commerce ènumèrés aux art. 632, 633 et 638. Nous le répétons à dessein parce que, depuis quelque temps, des tribunaux consulaires ont jugé que le fait habituel, et, par conséquent, multiple Cacheter des immeubles pour les revendre en détail^ Constitue des actes de commerce de nature à motiver une déclaration de faillite. Impossible de se placer plus loin à\x propositum de la loi, el d^en appliquer le texte à plus grand contre-sens. Nous Tavons démontré (t. 1, n"" 33 et 40) , et nous n'y reviendrons pas. Rappelons seulement que, si le Code de commerce est Code de commerce, c'est précisément parce qu*il ne règle pas la transmission des immeubles, et que, en exécution de Part. 3 de la loi du 16-24 août 1790, // a marqué du sceau commercial les actes qu'il voulait mettre en dehors du Code civil. Aussi la Cour suprême juge-t-elle que les art. 6â2 et 633 sont essentiellement limitatifs (1), et elle le juge avec raison. En effet, supposons que le jugement déclaratif ait acquis par acquiescement l'autorité de la chose jugée, quel embarras pour le tribunal de commerce !
Sa décision ayant mobilisé les immeubles que le failli avait achetés pour les revendre en détail, la première
(1) Outre l'arrêt du 15 mai 1815, rapporté t. 1, n^lO, V.un autre artêt du li décembrs \^\^ [Journal du Pa/aes), spécialement dans l'espèce qui nous occupe en ce moment. Quant aux auteurs, ils éont unanimes dans le même sens (V. MM. Pardessus, 1. 1, n° 8; Vincens, t. i, p. 123 ; Merlin^ Q, de droit. \° Acte de œmmerce^ § 5 ; Delangle, Malpèyre et Jourdain, Brâvard-Veyrières, etc.).
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difficulté sera de savoir s'il faut y appliquer l'art. 550 qui abolit le privilège et le droit de revendication établis pat Fart. 2012 du Code civil, au profit du vendeur def-fets mobiliers. Que le juge soit conséquent à son principe, il n'admettra pas le privilège, et alors le crédit foncier est ruiné dans sa base^ fondamentale; que le privilège soit admis, violation de l'art. 550.
Ce n'est pas tout î que fera-t-on des hypothèques? On ne peut décemment les admettre après avoir écarté \é privilège du vendeur, l'hypothèque par excellence, le plus sacré de tous les privilèges. Mais alors, violation des art. 552 et suivants, d'après lesquels le créancier hypo* thécaire doit être payé sur le prix de la vente de l'im*. meuble hypothéqué, et ne venir à contribution que dans le cas d'insuffisance.
Et combien d'autres difficultés , d'autres anomalies ! Par exemple, quoique l'acheteur de biens- fonds ne les ait achetés que pour les affermer en détail, il faudra bien aussi le déclarer failli. Mais les baux seront-ils maintenus ou résiliés? et si les fermiers ont fait au failli des avances hypothéquées sur leur ferme, leur hypothèque produiraitelle son effet là où le vendeur lui-même perd son privilège ?
Par exemple encore, quand le failli a remis en anti- ' • chrèse une fraction de l'immeuble par lui acheté pour le revendre, cette fraction étant devenue denrée ou marchandisey l'antichrèse ne sera plus qu'un gage, et, en cas de contestation, c'est au juge consulaire de prononcer. Mais si, s'osbtinant à penser que des immeubles ne sont que des immeubles, un autre créancier du failli ayant hypothèque sur la même fraction, en poursuit l'expropriation (art. 572) en même temps que s'agite la contestation sur le gage, et que le tribunal civil se déclare cotnpétent, comme il y a toute apparence, voilà ou un conflit de juridictions , ou une contrariété de jugements, les deux pires choses qui puissent arriver aux plaideurs. Ah! que d'Argentré avait raison de dire : Folie est la sagesse qui. veut paraître plus sage que la loi: Stulta videiur sapientia quœ lege vult sapientior videril
Sortons au plus vite de ce labyrinthe^ et cessons de
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poursuivre plus loin cet examen, dont le dernier résultat en matière de faillite serait toujours celui-ci : ou les tribunaux civils font double emploi avec les tribunaux de com* merce, ou ceux-ci avec les tribunaux civils. Or, lorsqu'il s'agit de juridictions, il n'y a pas lieu à la règle utile per inutile non vitiatur. En cette matière, ce qui est inutile est essentiellement nuisible. Si donc les tribunaux de commerce avaient le droit de reconnaître des achats immobiliers, sous le prétexte que les immeubles auraient été achetés en vue de les revendre en détail, ou d'en louer l'usage de la même manière, il faudrait rendre aux tribunaux civils la connaissance des faillites, comme M. Bedarride le demande, et rétablir la législation sous laquelle tous les débiteurs indistinctement pouvaient être déclarés faillis ou banqueroutiers.
Ce que les tribunaux de commerce ont de mieux à faire, c'est de ne jamais s'écarter des limites de leur compétence, telle qu'elle est réglée limitativement par les art 632, 633 et 638 du Code.
bE LA FAILLITE. (5
S ni.
IL FAUT QUE LA WURSUITK AIT LIEU DEVANT LA JURIDICTION CONSULAÏBl, SPÉCIALEMENT ET SEULE INVESTIE DE LA COMPÉTENCE.
SOMMAIRE
25. Cette propositioa implique deux questions: les tribunaux civils et les tribunaux criminels ont-ils le droit de constater la faillite, en jugeant des procès dont ils se trouvent saisis? nécessité d'examiner les deux questions séparément; raison de la nécessité.
25. — Notre proposition soulève deux questionsjuridictionnelles fort graves ; il s'agit de savoir si les tribunaux civils et les tribunaux criminels peuvent constater la faillite incidemment à des procès dont ils se trouvent saisis.
Au point de vue général, ces deux questions se confondent, puisque l'affirmative de l'une ou de l'autre est également négative de la proposition énoncée ; mais les raisons sur lesquelles on prétend fonder la compétence des deux juridictions n'étant pas les mêmes en tous points, il est indispensable d'en faire un examen séparé, et , par suite, de subdiviser le présent paragraphe en deux articles, l'un pour les tribunaux civils, l'autre pour les tribunaux répressifs.
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i^ Les tribunaux civils ont-ils le droit de constater, incidemment aux litiges dont ils se trouvent saisis, Texistence d'une faillite non déclarée par le tribunal de commerce?
SOMMAIRE
Doctrine de M. Renouard, qui enseigne, conformpmpnt à
pluMeurs arrêts de cassaliqn, que tout tribunal, saisi d'une contestation qui implique le fait de la cessation de payements, a le pouvoir de reconnaître et de constater la faillite.
27. Avant dVxamuîer les motifs de celte juiisprudence, néces-
sité de rappeler Tespril de Tancien Code de comnaerce çt de la nouvelle loi.
Jure veten (ordonnance de 1673), on ne connaissait ni
jugement déclaratif, ni banqueroute simple; faillite et banqueroute étaient une seule et même cbose; la banqueroute appartenait à toute juridiction de haute justice.
29. Abolition, par l'Asserablée natioriale, de la féodalité et de
toutes les anciennes juridictions ; création d( s tribunaux de district ; la faillite resta dans la compétence de ces tribunaux; ou ne di>lingmiil pas encore ^ntre ]ei faillite et la déconfiture; la cessation de payements n'est devenue un nomenjuris imrcatorii que depuis le Code dit de 1808. SO. En 1807,séparationc;65o/wedesaffairpscivilesetd<'saffaires commei Claies; d'où la conséquence que le commerçant seul peut faillir, et que le tribunal de commerce a seul le pouvoir de déclarer la faillite.
Examen de Tarrôt rapporté n° 25; son motif fondamental
réduit à la forme logique.
33. Réfutation de ce motif; on ne doit pas isoler Tart. 437 de
l'art; 440, du Code de commerce; pourquoi.
34. Pour apprécier le second motif de Tarrêl tiré de la prétendue
p/emejwHci/c^jio// des tribunaux civils, nécessité de quelques notions préliminaires sur les anciennes juridictions.
35. Le commerce, la navigation, l'industrie faisant des progrès,
il en naît de nouveaux faits, de nouveaux contrats, de nouvelles relations; nécessité d'y pourvoir par des lois particulières, et création de nouveaux tribunaux.
36. De ces juridictions spéciales, la plus importante fut celle
^Q^ juges et consuls des marchands; l'étendue de leur détroit respectif donna lieu à des difficultés; oppositions et résistances des juges ordinaires et seigneuriaux, à tous
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les degrés de juridictioq et sous toutes le^ fa^meg; fl\i«rye de conflits; arrêt du Conseil de 1670, ordonniince d€! |673; une nouvelle source de coUisions-est la pleine juridiction que le juge ordiirairo s'arroge pour connaître des affaires commerciales.
37. Les juges seigneuriaux et patrimquiaux f^v^iept une qorte
d'excuse pour prétendre à la plene juridiclion ; auipurd'hui, un tribunal n'a nul prcttxle à une telle entreprise; la plénitude de juridiction n'est plus qu'un elTét sans cause et sans nom; ( n quel sens les tribunaux ont la plénitude de juridictiqn; sous l'ordonnance de 1673, la compélonce des juges-consuls était, comme Test aujourd'hui celle dP8 tribunaux de commerce, une compétence ralione ma{ev\œ et exclusive;
38. Conséquences du principe de la Coup de cassation; !'• es-
pèce, où des créanciers poursuvent la déclaration de faillite de la dame Jacques, comme marchande publiq^e^ çt Jacques, assigné m solid"m, prétend qu iln'^slpîis ip&rié. ou que son mariage est nul.
89. 2« espèce, où Salomon assigne Jacques à Ouîmperîé en dommages-intérêts; intervention de Pierre, de Toulouse, porteur sur Jacques d'un billet à ordre échu; il préVnd que Jacques a cessé ses payements commerciati:!, et demande sa mise en faillite.
40. Réponse à Tobjection tirée de ce que le juge de l'action est
le juge de l'exception.
41. ïl est de princi[)e que, lorsqu'une attribution est faite à tel
juge, tout autre juge, fût-il de même ordre, devient iproippétent; conséquence de ce principe appliqué au système de la pleine juridiction; ce système est subversif de l'égalité entre les créanciers de la fail.ite, de l'indivisibilité de l'état de faillite, et de l'indivisibilité de la faillite elle-même ; arrêt contraire de la Cour de cassation fondé si|y la loi de 1790 non abrogée.
26. — Sans nul doute, nous dit M. Renouard, « La « faillite est un fait qui existe par lui-même, un fait que le « jugement déclaratif constate, mais ne crée pas. l^Qpg- « temps avant notre Code, la coutume commerciale, s'at- « tachant au fond des choses plutôt qu'à leur formç çx- « trinsèque, a fait consister la faillite dans la cessation de « payements. Celte solution est conforme à l'esprit gépé- « rai de notre droit français, dont la tendance à préférer « une législation d'équité ^ une législation (Jf) fornoules « est un des caractères éminents et distinctifs. La copsti-
« tution judiciaire de la faillite appartient exclusivement « aux tribunaux de commerce. Mais l'existence de la faille lite, c'est-à-dire la cessation générale des payements « d'un commerçant, étant un fait, tous tribunaux saisis « d'une contestation où ce fait se trouve impliqué, ont le « pouvoir de le reconnaître, de le constater, et d'en appli- « quer les conséquences aux litiges desquels ils se trouvent « régulièrement saisis. »
Cette doctrine n'est en quelque sorte que la reproduction des motifs d'un an'êtde rejet, du 13 novembre 1838, ainsi conçus :
« Attendu, dit la Cour de cassation, chambre des re- « quêtes, que le jugement déclaratif de l'ouverture de la « faillite ne crée pas l'état de faillite, mais ne fait que le « proclamer comme nécessairement préexistant; que c'est « le législateur lui-même qui a pris soin de déclarer ce « qui constitue cet état, en statuant par l'art. 437 du « Code de commerce que tout commerçant qui cesse ses « payements est en état de faillite ; que, s'il est vrai que « la juridiction spéciale des tribunaux de commerce soit « seule compétente pour déclarer Couverture de la faillite « et en fixer l'époque, il est également certain, soit que « cette formalité ait ou n'ait pas été remplie, qu'il appar- « tient aux tribunaux civils, qui sont investis de la pléni- « tude de la juridiction, de reconnaître, en jugeant les « procès qui leur sont soumis, si le fait signalé par la loi « comme caractéristique de l'état de faillite du débiteur « commerçant, c'est-à-dire, la cessation de payements, a « ou n'a pas existé, et d'en appliquer les effets légaux aux « contestations qui s'agitent devant eux... Que la loi con- « sidère le commerçant comme failli par cela seul qu'il « cesse ses payements, et avant toute déclaration éma- «née, soit de lui-même, soit du tribunal de cbm- • merce (1). »
(1) Cet arrêt, quoique rendu le 13 novembre 4838, a statué sur une cessation de payements qui aurait eu lieu sous le Code de 1808. On verra plus tard que cette remarque a son importance.
11 y a deux autres arrêts de rejet dans le même sens, Tun du 7 mars 1836, l'autre du 8 juin 1837. Mais le plus explicite est celui que l'on vient de transcrire.
27. — Avant d'examiner, à part, chacun des motifs sur lesquels est fondé l'arrêt qu'on vient de lire, reportons- nous un instant au point de vue général d'où nous avons signalé le propositum du législateur dans l'ancien Code de commerce et dans la nouvelle loi des faillites et banqueroutes : Scire leges, non est earum verba tenere^ sed vim ac pot estât em (L. 1 7, D. , De legib.).
28. — Jure veieri (sous l'ordonnance de 1673), on ne connaissait point de jugement déclaratif. Lorsqu'un marchand était ou se disait dans l'impossibilité de payer, il présentait requête au juge civil, qui permettait d'assigner devant lui tous les créanciers ; et, s'il intervenait un arrangement, cet arrangement, quel qu'il fût, était homologué, sans préjudice aux créanciers qui se rendront accusateursy comme de banqueroute frauduleuse , et au procureur du roi à poursuivre extraordinairement et à demander F apposition du scellé sur les effets de ceux qui se seront absentéSi etc. (Savary, t. 1", p. 663). Dans ces temps, faillite et banqueroute signifiaient une seule et même chose, et Savâry s'en plaint avec raison [ibid.^ p. 655). Toutes les juridictions ordinaires en connsi-issaient. Le seul juge qui fût exclu était précisément le juge de commerce.
On ne distinguait pas non plus entre le malheur et la faute, ni entre la faute et la fraude. Toutes les faillites et banqueroutes étaient ou innocentes ou frauduleuses (Savary, ibid.^ p. 19) ; en d'autres termes, on ne connaissait pas notre banqueroute simple. Quant à la banqueroute frauduleuse, elle était punie de mort, et la peine pouvait atteindre tous les sujets, commerçants ou non commerçants. Du reste, fort peu de dispositions /?owr diminuer la perte des créanciers^ et conserver^ administrer et liquider les biens qui sont leur gage (1). On crut ne pouvoir mieux faire que de placer leurs intérêts et le crédit commercial sous la protection du bourreau (2), dont l'office ne pou-
(i) M. Renouard, Les faïUites, t. 1«% p. 39. (2) L'énormité de la peine de mort ne pouvait manquer d*en rendre l'application fort rare.
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vait arriver qu'après de longues procédures qui absorbaient l'actif. La procédure en faillite forcément ourdie par les rtlicieVs de justice, n'était pas moins ruineuse. Si les biens étaient considérables, surtout en immeubles, les créanciers ne pouvaient guère se flatter que leurs arrièrepetits-fils en verraient la liquidation.
Nonobstant la peine de mort, la banqueroute frauduleuse n'était pas un cas royal. Toutes les juridictions royales et toutes les juridictions seigneuriales ayant haute justice, vocatîojjtfs g/acln, avaient le droit d'en connaître. On voit que les juges ne manquaient pas aux faillites ou banqueroutes.
Voilà en quel état 1789 trouva les choses.
29. — Presque aussitôt, abolition delaiéodalité (1). tJn souffle de l'Assemblée nationale réduisit en poudre ce chê?ie antique, dont les sommités touchaient au ciel, et les racines au centre de la terre (Montesq., 1. 30, ch. 1).
En \ 790, abolition universelle de ces innombrables juridictions patrimoniales qui couvraient ef dévoraient la France ; et création des tribunaux de district, représentés aujourd'hui par nos tribunaux (T arrondissement.
Le but hautement proclamé par la loi fut d'empêcher désormais ce qu'il y a de pire en législation, la confusion dès pouvoirs.
Il est essentiel de connaître le texte de cette loi fondanientale, et toujours existante, du pouvoir judiciaire :
« Les juges de district connaîtront, en première in-
* èlânèe, de toutes les affaires personnelles, réelles et
* niixtes, en toutes matières, excepté seulement celles « qui ontc été déclarées de la compétence des juges de « paix, les affaires commerciales dans les districts où il « y aura des tribunaux de commerce établis, et le coné tentieuic de la police municipale. »
C'est de ce mot excepté que l'on est parti pour dire que les tribunaux de commerce sont des juridictions exceptionnelles. Jeu de mots^ pur paralogisme ; car, qu'impor-
(1) Dans la nuit mémorable du 4 août.
tethii la dénomination.? Quelle qu'elle fût ou dût être, ert serait-il moins certain que les affaires commerciales àont spécialement et par cela même exclusivement attribuées par la loi aux tribunaux consulaires? L'incompétence des autres juridictions à cet égard est donc une incompétcnôe ratione materiœ, c'est-à-dire une incompétence radicale.
Néanmoins la faillite resta toujours dans les attributions des tribunaux de district et des tribunaux qui leur avaient succédé. La raison en est simple : de même qu'on ne distinguait pas entre faillite et banqueroute^ on tiè distinguait pas davantage entre faillite et déconfiiuH. Dès lors, il était conséquent que la justice civile pût êeulé en connaître. On a vu plus haut qu'on ne connaissait pas encore les jugements déclaratifs de faillite ; c'est le débiteur qui la déclarait lui-même par la requête dont H est parlé suprà, rf 28 ; et voilà probablement pourquoi M. Renouard a cru pouvoir dire que longtemps aMM notre Code, la coutume commerciale. . . a fait conêistêf là faillite dans la cessation de payements. Mais qu'en Conclure sous l'empire d'un Code qui Veut expressément (art. 440) que la faillite soit déclarée par jugement f Bii outre, il n'y avait pas de coutume commerciale eut* la é^** sation de payements^ entendue dans le sens de fkillitÉ; car, comme on vient de le voir [supra, n** 28), tous lés débiteurs indistinctement pouvaient être en faillite, tous les juges en connaissaient, moins lesjuges de commercé. Cessation de payements est même une locution inusitée dans le droit français antérieur au Code de 1808, où on Ta lue pour la première foîë, et ce Codé luî-mêlrte l'a prise dans De Jorio, qui dit (t. 3, lib. 5, part; 1, p. 4) : // fallimento è in somma una cessazione di pagamenti. Il n'avait donc pu s'établir à cet égard aucune coutume dans le commerce. Les trois mots étaient français, sans doute, et des auteurs ont pu s'en servir pour exprimer leur pensée. Mais iU ne constituaient pas, conime aujour-^ d'hui, un nomen juris mercatorii.
Quant à la banqueroute frauduleuse dont tous débiteurs pouvaient se rendre coupables, quel que fût leur état ou leur profession, elle entra dan» lé domaine du
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jury, mais d'un ywry spécial, et le Code pénal de 1791 la punissait de six années de fers.
30. — Arrivons promptement à 1807, et passons sous silence le temps intermédiaire. Ce n'est pas qu'à aucune époque la France ait jamais été aussi féconde en débiteurs insolvables ou ne voulant pas payer. Tout le monde était failli, et faisait banqueroute qui voulait; la banqueroute n'était plus qu'un sujet de plaisanteries ; et ce qui prouve que les juges ne s'en occupaient guère, c'est qu'en fouillant les recueils jusqu'en 1808, on trouve à peine trois ou quatre jugements intervenus sur la matière.
En 1807 (1), pour la première fois, séparation dôWi/^ des affaires civiles et des affaires commerciales.
La délimitation une fois opérée, il était conséquent que le commerçant seul pût faillir ; et, comme il ne pouvait faillir désormais que pour dettes commerciales, quoi de plus naturel que de confier aux seuls juges de commerce le pouvoir de déclarer s'il avait ou n'avait pas cessé ses payements commerciaux? C'était, autant que possible et même avantageusement, remplacer le jury spécial institué par la loi de 1791, et supprimé par le Code d'instruction criminelle de 1808. De là l'art 441 portant : «L'ouverc ture de la faillite est déclarée par le tribunal de com- « merce : son époque est fixée, soit par la retraite du déc biteur,etc... »
A coup sûr, rien ne ressemble moins que ce texte à une attribution exceptionnelle. C'est évidemment, comme on vient de le dire, une attribution spéciale et conséquemment exclusive.
31. — En 1838, révision totale de la loi de 1807. La compétence consulaire est confirmée en ces termes : « La • faillite est déclarée par jugement du tribunal de com- « merce, soit à la requête d'un ou de plusieurs créanciers,
(1) La première loi de.s faillites et banqueroutes est du 12 septembre i807, promulguée le 22. El:e fait partie du Code devenu exécutoire le i" janvier de l'année suivHnte Voilà pourquoi on dit indifféremment/e Code de 1807, le Code de 1808.
« soit dioffi,ce. Ce jugement sera exécutoire provisoire- « ment (art. 440). »
Quant à l'époque où la faillite a commencé d'exister, c'est encore le tribunal de commerce qui la détermine, sans que la loi l'astreigne à reconnaître cette existence à tels ou tels signes (art. 440). Tout est donc abandonné à son discernement : Decoctus qiiis su, et à quo, remissum est arbùriojudicis {Casaxeg. y Disc. 179, n** 91). Il n'y a plus d'autre règle.
Mais qu'est-ce qu'un juge qui n'a d'autre règle que sa conscience et son libre arbitre? Un tel juge est évidemment un juré, car le juré est le seul juge dont il soit vrai de dire : Judex legibus solutus est.
Et pourquoi cette confiance illimitée du législateur dans le juge consulaire? M. le rapporteur de la loi va nousHe dire :
« Le système de la commission ou plutôt du gouverne- « ment, en rédigeant le projet de loi, disait-il à la cham-, « bre des députés, en s'expliquant sur l'art. 437, a été « d'exiger, pour constituer la faillite, ce qu'on appelle la « cessation de payements ; c'est-à-dire, de ne plus s'atta- « cher à un fait isolé, tel qu'un ou deux protêts, tel même « que la clôture du magasin, qui pourrait tromper sur « l'intention et le sens dans lequel cette circonstance aurait « eu lieu, mais d'exiger un ensemble de circonstances, et • d^en laisser V appréciation au tribunal commercial qui, « éclairé par la connaissance et l habitude des affaires com- € merciales, peut prononcer avec connaissance sur cet en- « semble de. circonstances, etc. » (M. Duvergier, Coll. des lois, art. 437, t. de 1838.)
Des motifs aussi sages ne pouvaient manquer leur effet. Les art. 437, 440 et 441 furent votés aune immense majorité.
Ainsi, lorsqu'il déclare la faillite, le tribunal de commerce n'est pas seulement un jury ; c'est xmpiry spécial. On a pensé avec raison qu'il faut la science et la pratique du commerce pour pouvoir prononcer, en pleine connaissance de cause, le verdict déclaratif d'un îeiii purement commercial Qt souvent très-compliqué, la faillite, malheu-
reux état où le commerçant seul peut se trouver, et qui entraÎKe à son égard des conséquences d'autant plu* graves qu'elles ne sont pas toujours entièrement réparables, le jugement fût-il rétracté ou infirmé en définitive. (V. suprà, n'20.)
Après cela, comment révoquer en doute que la déclaration de faillite par jugement soit un acte de la compétence exclusive des tribunaux de commerce? Qui pourrait en douter, surtout en présence de l'art. 835 ainsi conçu i « Les tribunaux de commerce connaîtront de tout ce qui v concerne les faillites, conformément à ce qui est pres- « crit au livre t!t du présent Code» ; c'est-à-dire, de toutes les contestations qui naissent de la faillite, et qui n'existeraient point si le juge consulaire ne l'eût pas déclarée, cornme il est prescrit par l'art. 440? Le législateur a cn^ core judicieusement pensé qu'on ne pouvait prononcer avi^c connaissance sur les contestations de celte espèce, sans la connaissance et P habitude des affaires commerciales.
Enfin, ce fut toujours par ce motif que le Code de 1808, confirmé en ce point par la loi de i838, retira aux tribunaux civils l'homologation, le refus d'homologation et l'annulation des concordats, pour en charger exclusivement les juges consulaires; et rien de plus rationnel, dô plus conforme aux enseignements de l'expérience : Dé piàtûre, nisi pictor rectèjudicat.
Quant aux juges d'appel, comme ils ne le deviennent ordinairement qu'après un grand nombre d'années de magistrature, et qu'ils connaissent de toutes les affaire* commerciales de leur ressort dans les limites de la compétence qui leur est attribuée par l'art. 640, la loi présume qu'ils sont suffisamment instruits des pratiquée du commerce et du droit commercial (1).
(I) Nous avons lu quelque part cette petite objection î Dans les arrondissements où il n'existe pas de tribunaux de commerce, les tribunaux civils connaissent de la faillite t*t de tout ce qui la concerne. On leur a donc supposé Ites connais ai^ces nécessaires, et, par conséquent, aux autres tribunaux civils. Nous répondons: S*il est des arrondissements oh. il n'y a pas de tribunaux de commerce, c'est qu'il he s'y trouve pas assez de commerçants pour élire des juges
3â. — Il n'en faudrait pas davantage, pensons-nous, pour prouver que l'arrêt rapporté ^z/pr^i, n** 26, a méconnu l'esprit de la loi, l'intention du législateur» ^ En effet, déclarer hautement, dans le sanctuaire même où la loi s'élabore, que l'on confie au juge consulaire la missioîî A' apprécier les diverses circonstances qui constituent la faillite, />arc^ que lliahitude des affaires commerciales r éclaire et le rend apte h. prononcer avec connaissance, c'est assez dire ({u'une confiance ainsi motivée est une confiance exclusive, et que le seul juge qui en soît Tobjet a seul aussi compétence. Car, le commerce étant interdit aux juges, nul autre juge que le juge de commerce ne peut ni ne doit avoir l'habitude du commerce. Nul autre juge ne peut donc répondre au vœu de Ja loi.
Examinons pourtant singillathn les considérations sur lesquelles l'arrêt se fonde. En voici, dans la forme logique, le motif fondamental :
qui no fufîsent point obligés de se déporter dans presque 1 atfaîres. Une exception, et surtout une exception fondée î
toutes les ,- sur la nécessité, n'a jamais faitque.confirnit;r la règle. Pour s* en convaincre, Il suffit de lire les art. 640, bit du Code de cotnmércè, et 414 du Code de procédure ci vi le.
Au res(e,bien avant notre époque, ort reconnaissait tjue les juges et consuls des marchands étaient seuls idoines pour conhâîlre de là faillite et de iouies Ses conséquences en droit privé. Verjî la fin du règne de Louis XIV, le commerce ayantéprouvé une crise an'ilogue à celle qui a suivi i84.S, le roi rendit une déclaration (du iO juirt 17(5) dont le pf'éambule portaif, entre autres choses, que « si la c( contiaisstthce des faillites était portée en ditférentes juiisdictions, « les conflicts, la longueur, Téra barras et les trais des procédures « achèveraient de ruiner les marchands et n/gocians... Nous avons « estimé que nous ne pouvions apporter un remède {)lus fefliracè u pour ménager é^aU^ment les intérêts des créanciers et desdébi- « teurs, que, 6' Hl\ nhuer perî'iant tm temps limité la connaissance des « procès et différends néset à naître dos faillifes *... à des jugés i}Ui « par leur profession sont 'particulièrement instruits des affaires du né- « goce, e c. » En conséquence, les ju?jes et consuls furent exclusivement saisis de la connaissance des laillites- et de toutes l s cont stalions et procédures y relatives jusqu'au l*"^ jartvier 1716, sauf Vappel au parlement. Sept autres déclarations successives maintinrent cet état de choses jusqu'au l^»- septembre <728. Mais impossible d'aller plus loin. Les seigneurs justiciers regardaient ces déclarations comme des attentats à leurs propriétés. Ils invoquèrent à grands cris la maxime féodale ; Non estmittenda faix in messem alienam, et
il fallût Céder.
Googk
La faillite, c'est la cessation de payements ; la loi ellemême a pris soin de le dire (art. 437) ;
Or, la cessation de payements est un fait ;
D'un autre côté, ce fait est nécessairement préexistant au jugement consulaire, qui le proclame, et ne le crée pas;
Il est donc certain que tout tribunal civil, saisi d'une contestation dans laquelle ce fait se trouve incidemment impliqué, a le pouvoir de le reconnaître, etc.. ., sans que, pour cela, il en résulte la moindre atteinte au pouvoir des tribunaux de commerce, juridictions spéciales, seules compétentes pour déclarer l'ouverture de la faillite, et en fixer l'époque.
En tout cas, est-ce que les tribunaux civils n'ont pas Ib. plénitude de la juridiction ?
33. — Malgré notre grand respect pour les décisions delà Cour suprême, qui rarement se trompe, nous sommes forcés de dire que ce raisonnement nous paraît plus subtil que juste. Vacume?i juris consiste à séparer le sujet de l'attribut dans la définition ou proposition que contient notre art. 437, et qui, en réalité, ne sont qu'une seule et même chose. La preuve, c'est qu'on peut renverser cette proposition ou définition sans qu'elle cesse d'être vraie ; V. g. , Pétat de faillite, dit la Cour suprême, c'est la cessation de paiements; la cessation de payements, disonsnous, c'est rétat de faillite. Les deux propositions sont également vraies. Seulement, ce qui est le sujet dans l'une, devient l'attribut dans l'autre, et réciproquement ; là est toute la dîfl'érence, et ce n'en est pas une.
Or, et la Cour le reconnaît elle-même, lajuridictioîi spéciale des tribunaux de commerce est seule compétente pour déclarer F ouverture de la faillite , et en fixer Fépoque.
Donc, faillite et cessation de payements étant quid unum et idem, la même juridiction est seule cbmpétente pour déclarer la cessation de payements ouverte, et pour fixer l'époque de son ouverture.
Donc les tribunaux civils ne peuvent pas plus constater
la cessation de payements, que déclarer la faillite, ni déclarer la faillite , que constater la cessation de payements.
Le peuvent-ils en vertu de la, plénitude de Juridiction dont l'arrêt les déclare investis? Nous verrons tout à rheure.
Mais fonder un argument sur une prétendue distinction entre V ouverture et V existence de la faillite, c'est encore un acumenjuris qui n'arrive pas à notre intelligence. Comment, en effet, déclarer qu'une faillite est ouverte, patefacta[i), sans juger en même temps, au moins d'une manière implicite, que cette faillite existe?
Dire que la cessation de pay îments est un fait nécessairement préexistant au jugement déclaratif de la faillite, c'est dire quelque chose qui, à notre avis; ne conclut à rien; car, en cette matière, comme en toute autre matière, le fait déclaré préexiste toujours au jugement qui en déclare l'existence. Ce qui était à prouver, c'est que la cessation de payements préexiste à Pétat de faillite, c'est-àdire qu'il est un temps , ou même, si l'on veut, un éclair de temps, un instant de raison , où un commerçant peut avoir cessé de payer etn' être pdiS encore en état de faillite. Mais cela est de toute impossibilité. L'état de faillite et la cessation de payements étant deux choses coessentielles ou plutôt n'étant qu'une même chose, elles naissent ensemble et ne peuvent naître qu'ensemble. Sans doute le jugement déclaratif, qui vient nécessairement après, ne crée pas ces choses ou cette chose ; il en est seulement la constatation authentique. Mais qui la loi charge-t-elle de cette constatation ? Le juge de commerce, uniquement ce juge.
Enfin, isoler l'art. 437 de l'art. 440, c'est décapiter la loi. La logique exigeait, en effet, qu'en chargeant le juge consulaire de déclarer la faillite (art. 440), la loi com-
(1) La loi de i838 a prudemment supprimé le mot ouverture que chacun s'expliquait à sa manière, et dont nous croyons exprimer le vrai sens par le latin patefacta. Le législateur de 1807 voulut faire entendre que la faillite, déjà existante à Tétat occulte, existerait aperfépar la proclamation de son existence; distinction vraie, mais futile et plus qu'inutile, puisqu'elle a donné lieu à beaucoup ae méprises.
in DROIT COMMEftCIAL*
mençât par lui dire en quoi la faillite consiste, et c'est ce qu'a fait l'art. 437. Les deux dispositions se liept indj^sQlublement. Vouloir les séparer, c'est contrevenir à cegr^nd précepte de prudence judiciaire : Incivile est , ^is^ (otd tege perspecta , unâ cliqua particulâ ejus proppsit|l, judicare (L. 24, D.,Dcleg.).
Reste la plénitude de la juridiction
Pour bien apprécier ce motif, quelques notions préliminaires sont indispensables, parce que, n'y ayant p^s de loi qui définisse une plénitude de juridiction qu'aucune loi ne constitue, on ne comprendrait pas en quoi la Coqr suprême veut la faire consister aujourd'hui, sans savoir ce qui la constituait dans l'ancien régime sous lequel çlle existait.
En remontant aux derniers temps de la première race de nos rois, et au commencement de la seconde race, on voit que la pleine juridiction n'était, le plus souvent, que le droit de la force exercé sur leurs vassaux par des comtes et des seigneurs qui avaient secoué le joug de la suprématie royale. A cette anarchie succéda, mais lentement, un meilleur ordre de choses. Le roi ayant peu à peu repris assez d'autorité, sinon pour anéantir, du moins pour abaisser la puissance des grands, il se déclara chef de la justice. Dès lors, * il eut, au suprême degré, le pouvpir de juger , entre toutes personnes , toutes sortes de contestations quel qu'en fût l'objet, et il avait, en outre, le pouvoir exécutif. Il réunissait donc le droit de faire comparaître devant lui, vocatio^ d'instruire ou de faire instruire, notio^ de rendre le jugement, /2/r/râwm, et de le faire exécuter, execiitio. Or, tels étaient les éléments essentiels et caractéristiques de \di pleine juridiction. Personne n'ignore que saint Louis et d'autres anciens rois de France l'ont personnellement exercée en plusieurs occasions, dont quelques-unes mémorables. Mais, après en avoir abdiqué, par la force des choses, l'exercice personnel (car comment suffire à tout juger!), ils la concédèrent gratuitement pour être exercée dans un certain r/eVm/ (districtus) qu'on nom-^ mait territoire, à un grand nombre de seigneurs au pa-
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trimoine desquels elle accédait, et la déléguèrent, toujours dapa les limites d'un territoire déterminé, à des juges royaux qui achetaient à prix d'argent le droit de l'exercer, et pouvaient lerevendre, avec l'agrément duprince, comme font aujourd'hui les notaires, greffiers, etc. Par rapporta ces juge^ investis de la pleine juridiction, lenituire ne signifiait pas seuleme\jt la circonscription territoriale ; il signifiait aussi jus ierrencli (1), c'est-à-dire, le pouvoir d'inspirer aux justiciables une terreur salutaire par le droit de les faire exécuter dans leurs biens, et, selon les cas, d'emprisonner leurs personnes (^a^(?cw^^), pour les contraindre à l'obéissance que tous doivent à la loi.
Il existait encore d'innombrables justices seigneuriales auxquelles le roi avait communiqué la juridiction avec plus ou moins d'étendue, et ce fut l'origine des différents degrés de juridiction, matière anciennement fort abstruse dont noiis n'avons pas heureusement à nous occuper, puisque les seigneurs de ces justices n'avaient pas la plénitude de la juridiction. Mais leurs juridictions n'en étant pas moins patrimoniales, ils pouvaient les aliéner aussi librement que leurs autres biens, sans l'attache du roi, avec le droit pour l'acheteur, ou pour le successeur à quelque autre titre, de donner des juges^ sponte sud, aux justiciables.
Enfin, au-dessus de toutes ces justices royales ou seigneuriales dominait la grande justice des parlements, qui, comme les juges royaux, tenaient leur office à prix d'argent du seigneur roi^ et dont la souveraine autorité s'étendait, pour les affaires où il y avait appel devant eux ou qu'ils pouvaient évoquer, sur toute la circonscription de leur ressort respectif.
35. — Mais, à mesure que le commerce, la navigation, les sciences, l'industrie et les arts progressaient avec le temps qui jamais ne s'arrête, il en naissait successivement
{\) Territonum est ludversitas agrorum intrà fines cujusqite civitatïs, guûd ab eo dictum quidam aiuut, guôd magistratus ejus lociintràeos fi" ne$ terreadi^ id esty summovendi jus habet.
de nouveaux faits, de nouveaux contrats, en un mot, de nouvelles relations sociales qui n'avaient pu être Tobjet de la prévoyance législative. Il fallut y suppléer par des lois particulières, et l'on pensa que des hommes habitués aux affaires dont ces lois devenaient la règle, jugeraient les litiges qui ne pouvaient manquer d'en surgir, en plus grande connaissance de cause que les juges royaux et les juges seigneuriaux, étrangers, par état, à ces mêmes habitudes, et qui, sans en excepter ceux qui avaient Tomnicompétence , ne pouvaient pas être doués de Tomniscience.
L'on créa donc quelques nouveaux tribunaux en vue des nouveaux besoins auxquels la législation existante n'avait pu pourvoir. Leur compétence fut limitée aux seules affaires dont le jugement leur était commis par une loi expresse; et, comme il faut de nouvelles qualifications pour distinguer les nouvelles créations des anciennes, tous les tribunaux se trouvèrent divisés en deux grandes catégories, tribunaux ordinaires et tribunaux extraordi-^ noires.
36. —De toutes ces spécialités juridiques, laplus utile et la plus importante était, sans contredit, celle des juges et consuls des marchands. Jusqu'où s'étendait le périmètre territorial ou détroit respectif de ces juges et consuls? C'est ce qui, plus tard, donna lieu à bien des difficultés. Mais, dès le principe, il était certain qu'ils n'avaient pas le territoire, jus terrendi^ ni conséquemment l'exécution de leurs sentences. Cet acte de souveraineté ne pouvait être exercé que par des juges auxquels le roi avait communiqué sa pleine juridiction, et les juges de commerce n'en avaient, à bien dire, que lejudicium.
Néanmoins, à mesure que ces modestes tribunaux, qui jugeaient gratuitement et sans procédures^ entraient en exercice, les juges ordinaires et les seigneurs s'indignaient et criaient au scandale. Bientôt les oppositions, les protestations, les résistances éclatèrent de tous côtés, à tous les degrés de la juridiction et sous toutes les formes. Tantôt on punit d'amende et d'emprisonnement l'huissier ou
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le sergent qui avait assigné devant les juges intrus; tantôt on inflige les mêmes peines à sa* partie requérante. Ici, on veut que le consul ne puisse être saisi que sur une humble requête octroyée par le juge ordinaire ; là, on sévit arbitrairement contre ceux qui exécutent la sentence. Ailleurs, on empêche de l'exécuter ou on en arrête l'exécution, en élargissant les débiteurs que le consul a condamnés par corps; et, pour comble d'outrages, on vit des procureurs disputer publiquement le pas à la magistrature consulaire, qui leur semblait peu digne de leur respect, appai'emment parce qu'elle jugeait sans épices et sans procédures \ 11 est curieux d'entendre le vieux Toubeau raconter, à sa manière, ces insurrections féodales et juridictionnelles contre l'autorité du roi. Mais il ne faut pas trop s'étonner de ces désobéissances. Très-blâmables, sans doute, elles ne manquaient pas de tout motif.
Car les juridictions étant toutes ou patrimoniales ou vénales, les émoluments de la justice constituaient, au sentiment de tous, le revenu naturel de ce genre de propriétés. Cela est si vrai que, si un justiciable se permettait de plaider dans un autre détroit^ son juge royal ou seigneurial pouvait le revendiquer à aussi bon droit qu'un seigneur à moulin banal revendiquait ses moutaux (1), ou qu'on revendique aujourd'hui un mérinos passé d'un troupeau dans un autre. Or, protecteur suprême de toutes les propriétés, le roi ne devait enlever son patrimoine à personne; et, comme la revendication avait lieu, soit que le sujet fût demandeur, soit qu'il fût défendeur, il en résultait, avec des conflits sans nombre, des procédures inextricables et ruineuses ^V. Nouveau Déni" sart, v° Conflit).
Enfin, grâce à la persévérance du roi dans sa volonté, et plus encore à la sagesse de presque tous les Parlements (car, à ces époques, l'autorité royale était mal ôbéie), 1^
(1) Les moulins banaux étaient ceux ds-gwe/s les sujets étaient tenus d'aller moudre, et, en Basse-Bretagne, on appelait moMtowaî les hommes du fief soumis à cette obligation. — Il en était ainsi de l'obligation d*allercuirey et nous avons encore à Rennes la rne'du Four-du' Chapitre,
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ré^sUncfift ouvertes œssèr^itt, et l*oii pot cnnre an moment que Ws juges^onsuls allaient paisiblement exercer leur judridiction paternelle. Mais^ presque aussitôt, noo* velles difikoUés.
L'orckmuaoce de Blois^ de 4588, n'ayant texti^ltemeiit établi la juridiction consulaire qviès prmcifMtes villes et capitales despromnees, juges ordinaires, haut&justiciersct autres prétendent la renfermer dans Penceinte des villes de leur établissement» Ils retiennent donc, chacun dans son détroit^ les causes de marchands à marchands, et veulent s'arroge»* le droit de les juger consulairemmt^ mais néanmoins non gnthtitevkmL Par suite des nouveaux conflits que ces prétentions soscitërent, le cours de la justice s'arrêta tout à coup sur divers points du royaume.
Par arrêt du conseil (7 juin 1670), il fut statué que le juge- consul pouvait connaître des affiùres commerciales, non-seulement dans la ville où sa juridiction était étabëe, Doais encore dans tout le terrildre ou ressort des juridictions ordinaires ; et, moins de trois ans plus tard, paraissait l'ordonnance de 4 673 (7 mars) qui, dans son titre xii, (léidgna les matières dont le juge de conimerce aurait à connaître. Malheureusement sa prévoyance ne s'étendit pas assez loin. On ne résista plus, il est vrai, d'une manière ouverte ; mais la source des abus eH des collisions n'était pas larie, nous vouloœ dire, la vénalité des juridictions, ou leur nature patrimoniale, du ne perd jamais qu'à regret. Les juges ordinaires, qu'une iwuvelle tég^alion privait, en partie, du rendement accaoutunoé de leurs offices, s'ingénièrent donc à trouver daœ leur pleine Jwi^ diction de nouveaux moyens pour s'arroger la connaissance des afiaires coix»nerciales ; et l'on pense bien qu ils ne furent pas mal sec(»)dés par les officiers ministériels, no(^ moins sensibles à la diminutiçn de leurs émoluments.
Un certain nombre de jurisconsultes condamnaient ces prétentions; d'autres, plus nombreux, les approuvaient, » y rattachant surtout la faveur due à la propriété.
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Mais toos n^m reconnaissaient pas moins que Yincom^ pétence, à raison de la matière, était nne incompétence absolue qui rendait nul tout ce que le juge incompétent tst permettait de faire, alors même qu*il le faisait du cot* sentement de toutes les parties. La doctrine, en ce point, se formulait ainsi : « L'incompétence matérielte, dit Po* « thier (Procédure cimier chap. 2, § 2), a lieu lorsqu'un «juge connaît d'une matière attribuée à un autre juge ^ € comme si un officiai connaît d'une chose profane entre « laïques, un tribunal subalterne, d'une question réservée « aux juges ordinaires, et réciproquement (1 )• »
37. — Qu'on n'essaye donc plus de masquer l'incompétence absolue des tribunaux civils en matière commerciale, sous le prestige d^une prétendue />^^2/w<fe de juridiction dont le législateur de i 790 prononça pour toujours l'abolition radicale, en même temps que l'abolition de la féodalité et de la vénalité des offices de juridiction, triple . abolition sans laquelle la révolution eût expiré au berceau. Après l'ordonnance de 1673, les juges seigneuriaux et tes juges patrimoniaux cessèrent eux-mêmes d'y prétendre; il y avait alors un roi, Louis XIV ! Seulement, ils s'efforçaient d'en récupérer les profits, autant que possible, par des moyens détournés et précisément les mêmes à la faveur desquels nos tribunaux civils se Farrogent aujourd'hui. Ceflx4à du moins avaient une sorte d'excuse dans l'atteinte portée à leur propriété (2). Mais, de nos jours, quel prétexte à de telles entreprises? Lorsqu'un tribunal civil connaît des affaires de commerce, il n'a ni ne petit avoir pour motif aucun intérêt personnel à juger. Toute sa prétention se limite au pouvoir facultatif de le faire ou de ne pas le faire. Or, si ce n'est pas là l'effet d'une volonté sans règle et sans aucune utilité publique {on le ver» bientôt) , ce n'est et ce ne peut être qu'un effet sans cause
({\ Le niût subalterne ne s'entend pas, en cet endroit, des ddg;rés de jnridîetion. I) désigne les tribusaux ^péckmx^ par opposition aux juges qu'on appelait alors ardinaims^
(1) Propriété étranse^ il est vrai, qne ledroîtde juger leshommesl Mais, ennn, eu égard aux temps, c'en étaH une eomtne une antre.
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et sans nom ; car, depuis le jour où l'Assemblée constituante posa les bases du nouveau pouvoir judiciaire en France, les mots plénitude de la juridiction^ que nul n'a jamais lus dans une loi postérieure à notre régénération politique de 1789, ne sont plus parmi nous qu'une dénomination historique.
Or, le titre xii de Tordonnance de 1673 étant essentiellement une loi di! attribution^ la compétence faite aux juges-consuls était anciennement, comme l'est aujourd'hui la compétence faite aux tribunaux de commerce , une compétence m/2b/î^ materiœ qui exclut celle de tous autres juges; ou plutôt, comme le dit M. Massé (t. 3, n** 215), les tribunaux civils, consulaires et administratifs « ont la t plénitude de juridiction dans les matières qui leur sont «attribuées, en ce sens que ?ii les tins ni les autres^ 1 7naîtres et souverains dans leurs limites^ ne peuvent « empiéter sur leurs attributions respectives. ">
La doctrine que M. Massé résume en termes si claii^s et pourtant si concis après en avoir démontré la vérité, est aussi enseignée par beaucoup d'autres auteurs (1) au nombre desquels M. Victor Foucher (2). Mais, après les avoir tous indiqués nominativement, le Répertoire méthod. et alph. de législation (3) n'en persiste pas moins à défendre le système inverse, et la conviction du rédacteur de l'article que l'on vient d'indiquer in ?iotis, est sans doute irrévocablement arrêtée, à cet égard, puisqu'elle n'a pas cédé à la savante dissertation de M. Victor Foucher, laquelle est, à notre jugement, un modèle en ce genre. Il nous paraît, en effet, fort difficile de dire aussi "bien, et tout à fait impossible de mieux démontrer. L'étendue de notre sujet ne nous permet pas de transcrire dans son entier ce que dit le Répertoire pour réfuter les auteurs dont on vient de voir la nomenclature. Bornons-
(1) MM. Boncenne. Théorie de la Proc, t. 4, p. 330; La Ferrière, Histoire da Droit français^ t. 2, p. 60; Nodicre, t. 4, p. 439;Carou, De la Jund. civ, des Justices de paix, t. 4 , p. 44 ; Beneck, Traité des Justices de paix et des Tribunaux civils, etc..
(2) Commentaire des lois des 20 mai et \ 4 avril 4838, p. 23 et suiv,
(3) V° Compétence des Justices de paix, q° 246.
nous à signaler les deux principales erreurs qui servent de base à toute celte réfutation :
En premier lieu, de ce que le législateur qui a spécifié les affaires dont les tribunaux de commerce auraient à connaître n'a pas spécifié celles dont pourraient connaître les tribunaux civils, le Répertoire conclut que les tribunaux civils ont le droit de juger les affaires commerciales, parce que ces affaires ne sont qu'un démembrement de leur pleine juridiction ou compétence universelle ; en sorte qu'il n'y aurait plus, pour les tribunaiLX civils, d'incompétence ratione materiœ. Mais, nous n'hésitons pas à le dire, c'est tout le contraire qu'il en fallait conclure. Nous l'avons prouvé d'avance {suprà, n"' 14 et suiv.).
En second lieu, et c'est ici l'erreur capitale, la source première de toutes les autres erreurs enseignées en cette matière dans le Répertoire, c'est qu'il prête à la loi de 1 790 l'intention de se conformer, autant que possible, à r ancien état des choses , c'est-à-dire, à l'ancienne organisation juridictionnelle. Cependant, s'il est une vérité historique qu'il ne soit pas permis de révoquer en doute, c'est que, loin de Vouloir disposer conformément à Vancien état des choses, l'Assemblée constituante voulut en effacer jusqu'aux derniers vestiges par l'abolition de toutes ces justices vénales, féodales et patrimoniales kpleine Juridiction et autres qui, comme nous l'avons dit ailleurs après M. Henrion de Pansey, couvraient et dévoraient la France.
Si nous n'avons pas invoqué plus tôt l'opinion de ce savant magistrat, c'est que, dans son Traité delà compétence des juges de paix, il s'était exprimé ainsi en parlant du tribunal civil, qu'il qualifie de juge ordinaire : « Juge « naturel et universel de son territoire, il connaîtrait léga- « lement d^une affaire de commerce et de toute autre attri- « buée aux tribunaux extraordinaires^ qui i&rait portée « devant lui, et dont le renvoi ne lui serait pas demandé.i^ Selon cette doctrine, le juge civil ne connaîtrait pas d'incompétence ratione materiœ. Cependant, tenu d'obtempérer au déclinai oire ratione loci vel personarum, il n'au rait qu'une juridiction semi-pleine, et ce n'est pas ainsi
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4fat l'entend le Bépertwe. Mets dans le trmté de V Autorité judtcmre en France (t. 1, chap. 20), ouvrage qui nous a été d'un grand secours, on peut voir une doctrine fondée, comme la nôtre, sur Tesprit et le texte de la loi de 1 790. Or, ce bel ouvrage n'a paru que plus de cinq an& «{^rès Tautre. L'auteur se l'étracte, il est vrai, par des expressions légèrement dubitatives, comme quelqu'un qui a i^t fausse route et s'est engagé dans une voie îimtèped&n i^ferrepkfdorv^ai^autop&is lex. Mais la rétractation n'en a que plus d'autorité^ et elle est si diaphane qu'il n'y a pdnt à s'y tromper.
Le principe ensdgné par M, Massé, M, Victw Foucher, M. La Perrière et par les autres savants jurisconsultes cpie nous avons indiqués, est donc le seul principe vrai. Voyons maintenant quelles seraient les conséquences du ^ncipe contraire, par des applications de ce principe à notre objet spécial, la dédaraiion de faillite. La pierre de touche d'une théorie, c'est la mise en pratique.
38. — Des créanciers de la daine Jacques qu'ils qualifient de marchande publique, et qui, suivant eux, a cessé ses payements, poursuivent une déclaration de faillite contre leur débitrice, i laquelle ils connaissent des propres immd)iliers dont la vente suffirait à les désintéresser toifô* Mais cette dame alloue que, commune en biens, elle n^a fmt que déimllei' les marchanàkses du (xmtmerce de s(m mari (art. 5), et que, si quelqu'un doit être mis en fait-' lite, ce n'est pas elle. Jacques, assigné comme tenu /n salidmn des dettes du commeixe de sa femme, en qualité ds chef et maître 9bsfAu de la communauté, souvent, â& son coté, contre l'affirmation de sa femme ou soi-disant femme, et contre la prétenticm des créanciers, qu'il n'est pas marié, ou que son mariage est nuL Voilà bien une quediod éminemmenl pr^udicieUe; car, s'il n*y a pas de mari, à coup sûr n'y aura-t-41 pas eu de consrate* naent marital sa de conuiuinauté conjugale (même art. 5). Or, k question desavaûr s^l y a mariage ou si le mariage eal valkle eai une que^ion civile <pri n^^tre pas (kns ie, domaine du tribmial consulaire.
Que fecadoiic ce tribaml? It tusdera de ^Bre droit sor rétayt oommefcml qoe les <:TéB;iiders poursoÎTaiits attri> buent à tel dame Jacques, «t délaissera les partie i se poun^ comfoe elles verront bon être, réservant de sla-tuer ce qa'il sera vw appartenir vsr la reqaête en déclaralÀm de ^Uite, quand k que^ion d^^t civfl aura été vidée par ie juge qui en doit connaître.
39, — Saiooion, propr^taîre à Qtnmperté, a fait dter Jaccpies, propriétaire à Toulouse, pour s'entendre condaas»er au i»yenient des 10,000 fr. sUpulés payables au domidle du créancier, par une transaction sur des dommages-intér^ résultant de ce que Jacques îuî aurait, par imprudence, fait une bles^re grave, Werre, coromerçant de Toulouse, et portant sur le tnêtne Jacques un billet à ordre de 20,000 fr, , récemment édiu et protesté à lléchéance, intervient et s'oppose à ce qtf aucun jugement ne soit rendu au profit de Saïomon , parce que , prélend-41 , Jacques a cessé ses payentents commerciaux, et qtfil ne serait pas jusie de donner à Salomon le moyen de rendre sa condition meilleure que cdle des autres créanciers chirograph aires, en procédant par voie d'exécutKm sur les biens mobiliers du dftnteur commun, et en prenant des hypothèques sur ses biei» immobiliers : Pierre cmclut donc à ce qu il pïaîse au tribunal déclarer Jacques en faillite. En réponse à ces conclusions, Jacques malniient qu'il ne fut jamais commerçant. Les nombreux actes de commerce faits par moi , pwirsuît-îl , et que f avoue avoir exercés, je ne les ai pas faits animo mercandi^ mais uniquement pour liquider îa successîonde iTîon père,^ décédé coomierçant.
Quant à Salomon, il déclare persister dans sa demande, après avoir présenté à Pierre l'objection suivante, laquelle a bien son mérite : Comment se fait-il qu'habitant à Toulouse, oii Jacques e^ domicilié , vous traversiei la France pour venir demander contre lui aux juges civils de Quimperlé, dont je conteste et décline la conipétence coinmerdale« une déclaratrôn de faillite que vous pouviez poursuivre à beaucoup moins de frais et sans perte de
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temps, devant les juges consulaires de son doijiicile et du^ vôtre? Rien n'est plus propre à faire croire que Jacques répudie à bon droit la qualification de commerçant.
Au milieu de ces maintiens et de ces prétentions contraires, que fera le juge de Quimperléî S'il s'imagine être investi de \dL pleine juridiction^ s'il se trouve suffisamment édifié, et qu'il soit en disposition de juger (car, chose étrange et bizarre! dans ce système Ae pleine juridiction^ le juge a l'option de juger ou de ne pas juger iitl voluerit) , il pourra déclarer Jacques en état de faillite sans que Salomon ait le droit de s'en plaindre, comme autrefois un juge seigneurial ou patrimonial pouvait revendiquer son justiciable , sans que rien lui en fît une obligation. Mais, que le juge de Quimperlé se contienne dans les bornes de sa compétence, il délaissera les parties à se pourvoir où de droit, sauf à prononcer sur la demande de Salomon après qu'il aura été compétemment statué sur la question de savoir si Jacques est commerçant, et commerçant failli. C'est évidemment là une double question 6" état commercial^ et, par suite, une double question préjudicielle (!)•
40. — On insiste et l'on dit : Mais, à part \^ plénitude de juridiction qui appartient aux tribunaux civils, n'est-il pas des premiers éléments que le juge de l'action est aussi le juge de l'exception et de la demande incidente (2) ?
Nous répondons avec M. Massé {ubi suprà, n* 205j : « Cela n*est vrai que dans le cas où le juge de l'action « n'est pas absolument incompétent pour connaître de « l'exception (ou de la demande incidente) ^ et quand cette « demande ou cette exception ne constitue pas une ques-
(1) C'est ce que la Coup de cassation a jugé in terminiSy en matière d'élections, par un arrêt rendu en chambre civile^ le 8 janvier 1850, rapporté au Journal du Palais^ t. i de i850, p. 273. Il résulte de cet arrêt que la question d'état commercial devait être soumise au tribunal de commerce.
<2) C'est aussi là ce que l'on disait dans les justices seigneuriales, etc., pour y retenir et juger les contestations entre marchands.
« tion préjudicielle spécialement attribuée à d'autres juges. « Or, dans le cas actuel , la déclaration de faillite étant « spécialement attribuée aux tribunaux d^ commerce, il « n'est pas plus permis aux tribunaux civils de s'en em- * parer par une voie indirecte, qu'il ne serait permis aux « tribunaux de commerce de connaître incidemment d'une « question spécialement réservée aux tribunaux civils, par " « exemple, d'une question d'état (1) {dvil, bien en- € tendu). »
41. — A ces principes, d'une incontestable vérité', il faut en ajouter un autre qui n'est pas moins certain. Quand une attribution est faite à tel juge , tout autre juge fût-il de même ordre, devient incompétent, bien qu'il ne le soit pas à raison de la matière. Par exemple, il appartient à tous les tribunaux civils de connaître de l'action en partage entre cohéritiers. Cependant, si la succession de Jacques s'est ouverte à Quimper, le tribunal civil deQuimper sera seul compétent (art. 822 C. civ.). De même, tous les tribunaux de commerce ont le pouvoir de rendre des jugements déclaratifs de faillite, et cependant si Jacques a cessé ses payements commerciaux, et qu'il ait son domicile à Quimper, la compétence n'appartient qu'aux juges consulaires du lieu de ce domicile (art. 438). Eh bien ! dans le singulier système de la pleine juridiction , chacun des tribunaux civils de France serait en droit de faire ce que ne pourrait faire, en pure matière commerciale, aucun tribunal de commerce, un seul excepté; en sorte que Jacques, commerçant à Landerneau, pourrait être déclaré non failli par Les tribunaux civils de Rouen et de Marseille, et failli par les tribunaux civils de Laval et de Mayenne, tandis que le seul tribunal compétent, le tribunal de Brest, mettrait néant sur la requête des créanciers en déclaration de faillite ; tout cela le même jour peut-être, et peut-être à la même heure I
(1) 11 faut Yoir,-eTi ce sens, à sa date, au Journal du Palais, un arrêt de Toulouse du 2C août 1826, et un arrêt de Douai, du 13 août 1840, Journal du Palais, t. 1 de 1841, p. 276.
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A <fn e^-il éomaé de prévmr toas ies rësritalls meurtriers des procédares disparates et sans nombre qu'on tet' désordre entraînerait? et, dans cette confu»on des pouvoirs, que déviait le contrôle réciproque des créanciers sur k^rs titres rei^ectifs,*qoe la sagesse du législateur a voulu introduire, en concentrant tous leurs litiges dans une seule et même Jwidiction ? Que devient surtout la par£dte égalité qui doit présida au règlement de leurs droits? Que deviennent l'indivisibilité de l'état de faillite et l'indivisibilité de la faillite elle-même ; triple principe fondamental de la loi qui la régit? (mI. 635, 491 et suiv. C. oomm.) (!)•
IMous le demandons à tous : un système semble-t-îl dans le vrai quand son application vient aboutir à tant d'anooialies et d'inconséqucMes?
Au ixîste, la Cour de cassation n'a pas toujours approuvé le système perturijateur que sa jurisprudence autorise aujourd'hui. Voici un arrêt qui le condamne en termes énergiqifês :
« Attendu , disait la Cour suprême, que nos lois ont t attribua aux juges consuls des marchands et aux tri- « bunaux de commerce qui les remplacent, la connais- « sance de tous différends entre marchands pour fait de « marchandises, et deioutes affaires de commerce ;
« Attendu que la compétence ainsi dévolue aux tribu- « naux de commerce par une disposition générale et a complexe se détermine, dans Tapplication, par le fait « qui donne lieu à la contestation ;
«Attendu que la contestation agitée entre les citoyens « Delmas et Optemberg résidait dans la réclamation « d'un carton de dentelles et bijoux, comme nantissement «de valeurs négociées entre marchands, et que cette «qualité n'a pas été contestée; qu'ainsi, soit que l'on « s'attache à la profession des parties intéressées, ou à la « nature de la négociation, le tribunal de commerce avait
(I ) Ces! priiicipaJemeTit à ces points de vue que M. Massé a itël^ notre question. Voir suprày n*i0.
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« été I^alemeat saisi, et r^tiûne ptnommvm tt rûtmme^
« materiœ.
t Pur ces motife, le tribunal de casBation oasse et « annule le jugement du tribunal d'^ipel de Bruxelles^ « du 24 genniaai an ix, pour coniraventiom formée à « la disposition de Fart. 2 du titr^ i% 4e la lai du mois « daoût 1790, concernant la distribution des pouvoirs 9i judiciaires. »
Tous les tribunaux créés par la loi de i 790 continuent de snb^ter ; seulement quelques dénominations sont modifiées. Maïs, on comparant Tarrêt que Ton vient de lire avec les arrêts que la même Cour rend aujourd'hui sur la même matière, ne faut-il pas se demander si la loi de 1 790 elle-même subsiste encore, et dans quel numéro du Bulletin des Lois se trouverait celle qui Ta rapportée?
A la vérité, notre arrêt est de vieille date (1). Mais qu'importe? Quelquefois les vieilles dates ne sont pas les moins bonnes. D'ailleurs, un principe vrai ne tombe jamais en prescriptidn. 11 conserve toujours scm droit de réintégrande.
Voili pour la plénitude de juridiction des tribunaux civils.
On a vu suprà [xT 33 et suiv.) en quoi ette coffâtstait sous l'ancien régime. Mais ak)rs, oa n'avait pas encore tracé une ligne sépwative entre la juridiction civile et la juridiction répressive.
Aujourd'hui, les partisans de la plénitude de juridiction que s'arrogent les tribunMix civils pourraient ainsi la <^mr :
C'e^ te droit fecnltatif de juger on de ne pas juger les affaires civiles des justices de paix et les affisures de commerce, quand te défendeur ne demande pas son renvoi ; et de les ju^ger «loere, ou ite ne pas les juger, qœuid le r^Yoi est éemandé, â ces affiiinra se produisent par
.{{) 4 fttinal «ft xu -^ V. WM. et9. de Ok»., «n xt, et Jmtm. dff
forme d'exception ou d'incident à une demande dont le tribunal civil est saisi.
Selon ce système, le lot des tribunaux civils dans le partage de la succession des justices anté-révolutionnaires, serait le territorium dans sa double acception, Xejiidicmm et Vexeciitio.
2* Le ministère public peut-il poursuivre comme banqueroutiep, et le juge criminel déclarer failli un individu contre lequel il n*a pas été rendu de jugement déclaratif conformément à Tar-
• ticle440?
SOMMAIRE
Rapprochement et combinaison de diverses dispositions du
Code, qui montrent que, dans Tintention de la loi, le ministère public no peut exercer des poursuites, si le tribunal de commerce n'a pas rendu un jugement déclaratif; sans ce jugement, la cessation de payements ne peut légalement passer à Félat de faillite.
46. Alors même qu'il y a déclaration de cessation de payements
et dépôt d'un bilan fait au greffe, indispensabiiiié du jugement déclaratif; n'est pas fdilli qui veut; espèce dans laquelle le déclarant voulait tromper; espèce où un commerçant, se trompant sur Tétat do ses affaires, provoque à tort un jugement déclaratif contre lui-même.
47. Lq fait de la cessation de payements et le jugement qui dé-
clare ce fait, sont inséparables ; pas de banqueroute possible sans un jugement déclaratif, parce que pas de faillite.
48. Ce n'est pas seulement une loi qui, selon l'expresision de la
Cour suprême, ordonne expressément une disposition con-
traire^ c'est toute une institution d'intérêt privé et d'intérêt social, qui refuse action au ministère public avant la faillite déclarée ; toutes les dispositions du Code convergent à ce résultat.
Le ministère public n'a de pouvoir qu'à partir du moment
marqué par Tart. 483, phase de la faillite où le jugement décfarntif est rendu; examen de la question aflirmativement décidoe par Tarrêt de 1838, de savoir si le jury a caractère pour déclarer comme i çant failli celui qui est l'objet d*unB accusation de banqueroute sans l'avoir été d'un jugement déclaratif.
50. Si l'accusé excipe devant la Cour d'assises qu'il n'est pas
commerçant, ou que, commerçant, il n'est pas failli, la question d'état n'est-olle pas préjudicielle, et ne doit-on pas, avant tout, la renvoyer au jug ment du tribunal consulaire? Extrait?; d'une sorte de règlement intérieur qualifié de note, délibéré et arrêté à l'unanimité par la Cour de cassation en 1813, sur la manière dont elle jugerait certains pourvois touchant la compétence des tribunaux criminels, correctionnels et de police ; la doctrine de cette noie, eu matière do questions d'état qui peuvent se présenter dans un procès criminel, réfutée par une loi romaine invoquée à son appui.
.51. La même doctrine, condamnée non moms explicitement ou même plus, par une autre loi romaine et par leslnstitutes de Justinien ; quand la peine du délit dépend de l'état, la question d'élat doit être jugée avant tout.
Lorsqu'il a été jugé par le tribunal de commerce qu'un
commerçant n'est pas failli, et que le jugement a acquis force de chose jugée, son élatde commerçant integri sta* ^Msest pour lui un droit absolu envers tous, sans en excepter le ministère public ; arrêt de la Cour d'assises de Liège qui condamne in terminis la doctrine contraire.
53. Explications fautives adoptées par M. Mangin de la loi 3,
Cod., De judiciis, et delà loi 1, Cod., De ordine j udiciorum ; rectification d'erreurs graves commises par MerHn dans son Répertoire universel de Jurisprudence.
Fausse conséquence déduite par le même auteur de l'ar
ticle 327 du jnême Code; théorie de l'argument à contrario sensu; diverses applications delà théorie, et démonstration de la fausseté de l'argument à contrario que M. Mangin a voulu tirer dudit art. 327.
i6. BéfatalîoB des coBséquencfs dfdaîtes par H. MaDgIn de Fart. 3 du Code d'instruelîoft crimmeDe.
^7. Siamen et mise à répreuro de la théorie de la Cour de cassation d'après laquelle le jury aurait caractère pour déda* rer Taccusé commerçant failli.
h9. Jacques étant accusé de banqueroute frauduleuse, comment le président pose la cpestion, pour que le jxiry ii*ait à résoudre aucune question de droit ; maîs« par la manière dont la phrase interrogative est construite, elle peut en impliquer de fort difGciles.
^9. Ces questions implicites sont des questions principales; k quel signe on reconnaît qu'une question est incidente ; dès que Taecusé conteste Tétat de faillite, la phrase interrogative implique nécessairement une ou plusieurs questions de droit.
^0. Suivant la Cour, la faillite est un élément néceuoù^e du crime de banqueroute ; rectiûi^ition de cette ^nreur grave; ce que la faillite est à la banqueroute.
•€1. La banquerov^le, diaprés la même Cour, eonstitue tm fait principal; cette propositioii réfocée: ce qu'on appelle, en procédure ehminel^^ fait principal; la banqueroute ne peut être circonstance d'aucun autre fait; aucun autre fait a*en peut noiy^us être une circoastance; mais il ae s'ensuit paâ que la banqueroute soit un fait priacîpi^
^2. Si ta faillite était xm crime, la baiMiQeroute en deviendrait une circonstance aggramDte;eommeot, en cet état hypothétique de choses, la question serait posée; pourquoi, sous la législation existante, la déclaration du j^y serait annulée; pourquoi Ton est réduit à juxtaposer un fait innocent et un fait coupable dans une questkm incorrecte qui n'est pas interrogative sur le tout.
"63. Nulle loi ae donne au jury le pouToir de eooslaler t» globo des'faiis hétérogènes, des faâts civils et des faits erimmeb, des faits criminels et des faits coaunerciamf ; le tribunal de commerce seul a reçu attrlfautioa, el^ par suite, compétence exclusive, pour dédarer la failUte par ^igement ; dans ce systèoae tout est conséquent et réguli^; résumé de la discussion criminelle.
42. — A la grave questic»» joridietionneDe doni on Tient d*ad>e¥er rexamen, fl en succède une autre bien pfos grave encore ; car» outre le droit de juger en certains ^as des questions eiviles ou coaunerdaleSy il s'agit, cette
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l(fis,(te la weaiw (1) et dn/u9ffk(hi (3) ; en on root, du
Les c^Btcftors du imnist^ paUic onMIs compétence {Kmr exercer ctes pourvûtes eo banqueroute, et Fes tribunaux orioiinds pour constater» accessoirement à des pré- ^entîoifes ou à des accusations qui mi sont les résultats, le fait d^une faillite non encore déclarée par le tribunal de ^mnn^rce? On voit, an premier coup d^œil, que les deux •quei^ons n'en font qu une ; car, si le ministère public n*a pas d'action, les tribunaux criminels sont évidemment Jncon4>étents.. Eu effet, hors quelques cas exceptionnels f(Mrt rares, tes k»s pâotales ne s^apptiquent jamais d^office. Il faut que le Jas^soit saisi.
Or, nous soutenons que le ministère public est sans <^»xqpiétence et ccHiséqifêmment sans action. Mais, bâtonsnous de Tavouer, nous aurons à le soutenir sous des auspices peu iMToprcs à encourager nos efforts. UafiBrmative ^ pour elle la jurisprudence invariable de la Cour sufwrême, la juri^rudence uniforme des Cours d'appel, et Tunanimité des auteurs qui ont écrit sur le droit criminel (S), ou traitédn droit commercial. M. Massé lui-même, <^ a ai bien pulvérisé la prétoidue omni-compétence des tribunaux civils, nous abandonne en cet endroit, ou, pour unieux dire, désertant son propre principe, it nous quitte au fort du combat, et passe aux adversaires.
En traitant ta question précédente, du moins avonsnous pu appuyer ntrtre sentimmit sur Topinion d'auteurs ^aves, etsiHruneandennedécisîm de k Cour suprême, ^rendue exk cbambre civile (4). Ici, au contraire, pas un
(1) M»4als di^ companMîon, cTamener, d^arfêt
(2) Bien que la loi romaine défendit de le nommer jus ^cutis (le •droit de hache), on pourrait aujourd'hui lui donner cette dénomination. C'est le droit de faire mettre à mort, ce qui implique le droit -éb protteoeer. le es» y échéant, tontes les autres peioes édictées par 4es \xm pénales.
(3) Entre autres, MM. Carnot, Code jpé^.^ t. 3, p. 359; Mangin, Act. pwè., n» 420; Chauveau et Paustîn Hélîe, Théorie dti Cocfe jp^., a* 4^ ; Faustin Hétie, Traité de Hnsf. crim , t. 3, p. 3& et 37, et t. 7, p. 236, l'oQTrage le pins sarant et le plus méthooique qui ait paru 4fa Fraziee tmrm procédure eriminetfe.
(4) Entre les arrêts de la chambre civile et ceux de la chambre
seul arrêt d'une Cour quelconque en France, pas même un seul auteur dont il nous soit possible d'invoquer la doctrine ; isolement qui nous peine, à tous égards, et qui nous serait encore plus pénible, s'il semblait accuser en nous la présomption ridicule de défendre un paradoxe, et nous prêter, en quelque sorte, une attitude insurrectionnelle. Osons néanmoins exposer notre théorie solitaire. Notre conviction est d'autant plus profonde, que nous avons longtemps essayé de nous en défendre. L'absence de tout appui nous effrayait ; elle nous pèse encore. Mais ce que nous allons dire est dans nos consciences, et la conviction de l'homme ne dépend pas de son libre arbitre ; il en subit le joug, velit an nolit* Or, lorsque après avoir mûri la sienne par une étude longue et laborieuse, un jurisconsulte est assez malheureux pour se trouver seul de son avis, un dernier devoir lui reste : c'est de le dire.
Après tout, il n'est ni arrêts, ni auteurs qui ne restent perpétuellement justiciables delà logique.
Des nombreuses décisions que la Cour suprême a rendues sur la matière, nous n'en transcrirons que deux, parce qu'elles résument complètement les motifs sur lesquels est fondée sa jurisprudence plus que quadragénaire.
Arrêt du 7 novembre 1811 (V. de Vill. et Car., 3, 1, /|20) :
« Attendu, dit la Cour, que l'action publique estessent tiellement indépendante de l'action privée, hors les cas tf où la loi peut avoir expressément ordonné une disposi- « tion contraire ; que la juridiction des tribunaux de com- € merce ne peut être saisie que par les parties privées ; « que, si le jugement de ces tribunaux sur le fait de la
des requêtes, il est une différence dont voici la r&ison : En chambre des requêtes, on juge sur le seul mémoire du demandeur eu cassation; en chambre civile, la cause est contradictoirement débattue. En outre, quand Tarrôt de la chambre civile est favorable au demandeur, il est certain que deux chambres ont été du même avis, ce qui ne peut avoir lieu s'il y a eu rejet du pourvoi par la chambre des requêtes. L'arrêt de la chambre civile qui casse a donc plus d'autorité.
* faillite était un préalable nécessaire à l'exercice de Tacc tion publique sur le fait de la banqueroute, il s'ensui- « vrait que l'exercice de cette action serait soumis à l'ar- « bitraire des intérêts privés, ce qui serait directement é contraire à la loi ; que la banqueroute n'est pas une « circonstance, une modification du fait de la faillite ; qu'elle « constitue un fait principar sur lequel le ministère public « peut agir, quoique le tribunal de commerce, qui n'est « institué que pour les intérêts privés, n'ait pas été saisi « de la réclamation des créanciers sur le fait de la «faillite. »
Arrêt du 22 mars 1838 [Joiirn. du Palais, t. 1, 1840, p. 203):
« Attendu que la réponse affirmative du jury à une « question qui embrasse plusieurs faits, les constate tous ; <{ et qu'ainsi le fait de la faillite ayant été énoncé dans la « question à laquelle le jury a répondu affirmativement, <( se trouve légalement établi; que, d'un autre côté, quoi- « que aucun jugement passé en force de chose jugée n'eût A encore déclaré l'ouverture de la faillite, le jury avait « caractère pour constater ce fait, qui est un élément né- « cessaire du crime de banqueroute, puisque 4a juridic- <c tion criminelle est absolument indépendante de la juri- « diction civile. »
43. — Examinons d'abord les motifs énoncés dans l'arrêt de 1 8H . Us se reproduiront tous dans l'unique argumentation que voici :
Les tribunaux de commerce n'étant institués que pour les intérêts privés, des créanciers peuvent seuls les saisir d'une demande en déclaration de faillite. Le ministère public n'a pas d'action devant eux;
D'un autre côté, son action est essentiellement indépendante de l'action privée.
Or , elle en dépendrait s'il ne pouvait poursuivre en banqueroute avant un jugement déclaratif qu'il n'a pas le droit de provoquer ; donc il peut agir sans ce préalable.
Pour qu'il en fût autrement, il faudrait que lé législa-
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taur ^t Mpm^TnorA &fdomé une dif {Motion contraire qu'il n'çi, p»i éàkiéQ,
44t -i**^ h'iniévH public, pourrions-nous répondre, se li§ à rintérét à^ eommerce^ car le commerce lui-^n^me e^t liù ww grmde$ Gpératùms de F État, à $ei relations intmiatiQrmk$ (Dwm;, prél, du C. decomm. et du C. civ.). {1 eat La. souvoa ftbondftnta de raisance du peuple, et le plus sûr gm^i de \% p^x publique. Sans lui, nous dis^t Yalin et Casaregis* nul gouvernement ne peut durer r Sine commerça utilitate respublica sustineii non potest. Toutes les révolutions, 4a révolution de 1848 surtout, en sont la preuve éclatante. Nous pourrions dire encore que la richesse mobilière de la France est à peu près au double de sa richesse territoriale ; qu'elle tend toujour« à $'acçroître , et que le m\ lui-môme n'est qu'une grande manufacture dont les immenses produits entrent tou« dans la circulation cofom^ciale avec le produit des eh€mins de fer, de In. navigation intérieure ou maritime, le« centaines do ipillions dont m compose la dette publique,* tous les . autres elTet^ framfals ou étrangers susceptibles d'être cot^, etc,y etc,,. Mais n'envisageons pas les choses à ce point do vue él^vé, et renfermons-nous dans le cercle modeste d'une simple controverse de droit.
Ainsi, que les tribunaux consulaires net soient, en général, institués que pour les intérêts privés, le contentieux du commerce, ne refusons pas de le reconnaître. Mais, quant aux faillites, nous posons en principe que l'intérêt publie n'fst pas moins que l'intérêt privé commis à la garde exclusive de ces mêmes tribunaux. On veut des lois qui le disent eû^re^ément; en voici deux bien expresses :
C'est d'abord notre art. 440, celui, sans doute, qui gêne le plus, car à peine en parle^t-on per transennam. Cette loi ne donne pas seulement au tribunal de commerce le pouvoir de prononcer la déclaration de faillite sur la demande des parties privées; elle hii donne aussi le droit de la prononcer d'once, même contre les receveurs généraux des finances, consuls, notaires, magistrats de tout prdrOj eto, ; en un mot, contre toutes personnes faisant
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habituellement des opérations comnicrciales, animo iucran(ù\ et ce droit lui est conféré à rexclosion de tous autres juges. Ceux-là mêmes qui se prétendent investis de la pleine Juridiction baseraient prendre sur eux de déclarer d'ofiQce une faillite, ni de faire remplir les formalités consécutives qu'un tel jugement nécessite, v. g.^ l'arrestation du débiteur (art. 435). Jusqu'ici, du moins, la chose est sans exemple. Nul autre tribunal quelconque qu'un tribunal de commerce n'a jamais déclaré personne commerçant failli qu'incidemment à une demande civile ou par suite d'une plainte dont il était saisi. Or, prononcer d'office, c'est prononcer/?ro/?nb motu^ sans y être sollicité par qui que ce soit.
Que fait donc le juge consulaire lorsqu'il rend, exofj^cio, un jugement déclaratif? Il exerce un grand acte d'autorité publique, un pouvoir extraordinaire et discrétionnaire, un jus singulare^ on pourrait dire, en quelque sorte, un merum impefium.
Et dans quel intérêt? Serait-ce, comme quelques auteurs le disent, dans le seul intérêt des créanciers éloignés? C'est dans l'intérêt de tous, commerçants ou non commerçants, éloignés ou proches, même dans l'intérêt de l'État (1) ; en un mot, dans l'intérêt du crédit cornmercial, par conséquent, dans l'intérêt général ; c'est-àdire, afin que personne n'ignore qu'il n'y a plus de sûreté à traiter avec le commerçant devenu l'objet du jugement solennel, rendu extrd ordinem. Tels sont le but et les motifs de l'art. 440^ loi unique dans son espèce ; car aucune autre loi n'arme aucun autre tribunal du drmt exorbitant de priver dH office et par provision, causa inauditây un citoyen de sa liberté, de l'administration de ses biens, de ses droits politiques. Les Cours souveraines elles-mêmes, toutes chambres assemblées, ne sont pas investies de ce pouvoir redoutable I
Si ce n'est pas là exercer la juridiction dans uiji intérêt
(1) Par exemple, s*il porte des obligations ou des soumissions souscrites en douane par le failli, ce qui arrive chaque jour, et plusieurs fois par jour.
public^ qu'on nous dise donc quelle autre chose ces expressions signifient.
Faut-il un autre texte plus explicite encore? C'est l'article 515 ainsi conçu : « En cas d'inobservation des règles « ci-dessus prescrites, ou lorsque des motifs tirés, soit de a V intérêt public, soit de l'intérêt des créanciers, paraî- « traient de nature à empêcher le concordat, le tribunal « en refusera l'homologation.» Voilà donc encore un texte qui , par une attribution exclusive, commet au juge do commerce l'appréciation discrétionnaire de l'intérêt public, et le fait seul arbitre entre cet intérêt et l'intérêt privé. C'est un blanc- seing, une procuration cvm libéra, que la loi lui donne.
Enfin, /'m/^r^/j^;wô//q est aussi placé sous la surveillance du juge-commissaire durant tout le temps de la liquidation de la faillite, par conséquent, èousla protection des juges du tribunal où sa qualité de rapporteur l'appelle toujours et nécessairement à prendre place (V. M. Renouard, t. l,n° 152).
« Si la législation se compose de lois d exception (disait
Kl'exposédesmotifsdesart. 631 et632 du Code de 1807),
f ce n'est pas pour F avantage des commerçants qu'elles sont
« faites, c'est pour l'intérêt de ion^, parce que la richesse
* publique, F aisance^ le bonheur des citoyens, sont attachés
t à la prospérité du commerce. Par cette raison qui nous
« paraît si simple, c'est le commerce, et non les commer-
^( çants, qui doit être l'objet de la législation qui nous est
« confiée, etc.. (1). » Voilà pourquoi la faillite est un
tout indivisible (2) ; voilà pourquoi , fussent-ils cent fois
plus nombreux que les créanciers pour faits de commerce,
et n'y en eût-il qu'un seul de cette dernière espèce, les
créanciers civils sont tenus, ainsi que les administrations
publiques et l'Etat lui-même, de venir justifier de leurs
créances et débattre leurs intérêts devant le tribunal des
marchands (art. 635).
Il n'est donc pas exact de dire, avec l'arrêt de 1811,
(1) Locré, Es/jprit du Code de comm., t. 8, p. 373.
(2) V. suprà, no 3. ^ ^ ^ >
premier fondement de la jurisprudence existante, que le tribunal de commerce 7i\st institué que pour les intérêts privés; plus haute est sa mission. Ainsi, l'argumentation s'écroule avec sa base, et nous pourrions, à bon droit, n'en pas pousser plus loin la réfutation.
45. — Mais nous tenons à prouver par le rapprochement de quelques autres dispositions du Code, et par la combinaison des unes avec les autres, que, dans l'intention de la loi, le ministère public ne peut exercer des poursuites ni en banqueroute simple, ni en banqueroute frauduleuse, qnesi^pardes motifs tirés, soit de F intérêt public, soit de rintérêt des créanciers^ le tribunal de commerce a déjà rendu sur requête ou d'oflTice un jugement déclaratif de la faillite.
En effet, le commerçant seul peut faillir; le commerçant failli peut seul être en banqueroute ( V. suprà^ n*" 13).
Or, point de jugement déclaratif, point de faillite, lé-gaiement parlant. Voilà notre thèse.
La simple cessation de payements n'est qu'un fait, ou plutôt^ selon la très-juste expression du rapporteur, un ensemble de circonstances^ qui doit être examiné, apprécié, constaté , déclaré.
Qu'il n'y ait pas de jugement déclaratif, et le débiteur ne pourra être ni placé en état d'arrestation ou sous la garde d'un officier de police^ ni frappé ^Mwzcapitis dimi-nutio (V. suprà, x^ 20), dont les effets ne s'effacent que par une réhabilitation presque toujours impossible (article 6Ô4).
C'est le jugement déclaratif qui dessaisit de plein droit le débiteur de l'administration de ses biens; opère une saisie générale qui, accompagnée de scellés et d'îh ventaire, le réduit à l'impuissance de rien aliéner, et de ses biens fait une masse une^ comme l'état de faillite est un (article 443).
C'est encore par le jugement déclaratif ou par un jugement ultérieur qui s'identifie avec lui, que l'époque de la cessation de payements est fixée, et cette époque, acquérant ainsi upe date certaine « devient le fondement de I^
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théorie de la loi sur la nullité, Tannulabilité ou la validité des actes faits par le débiteur depuis qu'il a cessé de payer, ou dans les dix jours antérieurs (art. 446).
Par le jugement déclaratif qui dessaisit ipso jure le débiteur de l'administration, de ses biens, cette administration passe immédiatement à la masse de ses créanciers, avec pouvoir de vérifier et de contrôler le bilan du débiteur, de traiter avec lui, de liquider, de transiger, de vendre, de répartir (art. 443, 458,493, 507, 529, etc.).
Point de jugement déclaratif, et Ton ne pourra concevoir, ni Torganisation du syndicat, sans laquelle la masse des créanciers ne peut gérer et liquider la faillite; ni la législation du concordat qui, contrairement au droit civil et à ta raison du droit, impose à la minorité des cliirographaires la loi de la majorité, et lie les créanciers présents ou absents, connus ou inconnus, majeurs ou mineurs; ni l'union qui , le concordat refusé, se forme de plein droit ^ître tous les créanciers, sans distinction, et les appelle tous à participer aux délibérations d'intérêt commun; ni rînstitotion du commissariat, délégation du tribunal de commerce que nécessitent les intérêts divers et opposés qoî s^agitent dans une faillite, et chargée de suivre les opérations, de les hâter, de les surveiller, de statuer en cas d'urgence, et d'éclairer la religion des juges sur les ccNitestations, les causes et le caractère de la faillite.
Voilà, eïïÈ résumé, quelques effets importants de lafaillite* Qui oserait prétendre qu'ils sont dus au seul fait de la cessation de payenients, ou attachés au Jugement de quelque autre tribunal que le tribunal de commei'ce? Ces ^iels se Kent au jugement déclaratif ; leur existence en est une émanation.
Après cela, que la Cour de cassation ait dit : cLa ce&- « sationde payements est \m fait qui existe parlui-roêroe, m que leJBgei»ent déclaratif constate, roaisqu*il ne crée « pas, » qu'importe? Là n'est pas la question. La question est de savdr ^ la kj (art, 440} qui a chai^ le juge c&nsulaire de coustafer ce lait, a entendu l'en charger «sdnsivefiimvt à toi» autres juge&, et ce point n'est pas iioolei». Nous pensons favoir déffncHiIréw Le décès (f un
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citoyen est aussi un fait que l'acte de Tëtat citil (îotiètftté, mais qu'il ne crée pas. Cependant^ à mdns que les fégis^ très n'aient pas existé ou qu'ils soient perdus^ si facté n'est pas représenté, le fait du décès n'eiiistera paâ quant aux eèéts légaux que ce même acte auridt eu la vertu de lui feire produire (art. 46 C. civ.*-V* notre 1. 1 ^ h* 205) J et ce D'est pas lé seul cas eh il soit exact dé dire i F&rmâ dat eêsê rei.
Il n'en est pas autrement de l'état de faillite. Ge décès commercial dont les conséquences sont immédiates, û graves et presque t(Kijmn-s irréparables (V* suprd^ n* 20), n'a de consistance avec effet légal qu'atitànt qu'il seit constaté par le juge que la loi désigne seul
46* — Telle est rindi^)ensabilité du jugement commercial pour que l'état de commerçant failli soit légalement constant, qu'on Ht' est pas légalement en faillite par cela seul qu'on a fait au greffe la déclaration et le dépôt ordonnés par les artr 438 et 439.
Cependant l'arrêt du 13 noveinbre 1838^ rapporté èuprà, tf 26, suppose le contraire [in fine), et c'est peutêtre peurqifôi M^ Bédarride {tf 43) s^exprifne en ce» termes : « La déclaration de cessation de payements et le € dépôt du bilan effectués, le tribunal doit immédiate^ « ment prononcer l'ouverture (1) de la faillites yf
CN'il mm sert permis de le dire, la Cour siipn^me fait erreur, et M. Bédarride ne se trempe pas ttwrfns, ^il veut faire entendre par le met immédiatement qu'aus^tôt la déclaration faite et le b^andépeiô^ le)^^ doit pre^rnieer sans Mtre exaftue» que celui de la matérialité de la dé-' claratkm et du dépôt.
Cela ne suffit pas, et la raison en est sewrfWé. C^^t^iSlûtii^ le déetarant peut voutoir treroper, el q^'îf pe«t se tremper Irt-même. Or, s'il y a erreur m tnMt, ufr j«rgemefli dé*
(i> ymM etieéi^ le ibaliieiifeux méi ^ftoerture çs^tyri l^H èiM Taneien Co^e, et que k nouvelle loi a sagement etfaeé pcfùT pipé* vetïff fa cûfflfftfâïotï qtf'fl iétart dang îe'S ïééés et entever un apptiï a des argumentations cSipm>â»êÊf(f. iw^à^ W d^).
claratif surpris à l'inattention du juge, ou précipitamment rendu, pourra produire des effetsdéplorables. Il faut donc que le tout soit scrupuleusement examiné.
Le cas de fraude s'est présenté tout récemment.
En 1844, Roboam vend à Jacques sa charge de commissaire-priseur pour 145,000 fr., prix non encore payé, lorsqu'en janvier 1848, Jacques revend à Salomon pour 1 20^000 fr. Or, le jour même où Salomon prêtait son serment (20 mars 1848), dépôt du bilan de Jacques se qualifiant de négociant escompteur^ puis, jugement déclaratif rendu le même jour, ou immédiatement^ comme dit M. Bédarride.
Devant la Cour de Paris, Roboam appelant prouve et l'arrêt constate que Jacques iH avait rien acheté pour reve7%dre; que les prétendus actes de commerce dont argumentaient les syndics et que le négociant escompteur soutenait avoir faits animo mercandi^ ne constituaient ni V agence d'affaires^ ni la banque^ ni le courtage \ en un mot, que Jacques n'était même pas commçrçant.
Le motif des syndics pour soutenir le bien jugé s'explique de lui - même : tout l'actif consistait dans les 120,000 fr., non encore payés, prix de la revente. Mais peut-être s'est-on demandé pourquoi tant d'efforts de la part de Jacques en vue de conserver cet état de failli que tant d'autres redoutent?
Eh bien ! Jacques avait deux motifs, également désavoués par l'honneur et par la probité :
1** Sa mauvaise humeur contre Roboam qui, n'étant pas à la hauteur des grands principes, croyait de trèsbonne foi ne commettre aucun vol en exigeant le prix de sa propriété, et l'état de faillite eût fait tomber son pri-, viiége de vendeur ;
2*'Le privilège disparaissant, les 120,000 fr. étaient à répartir entre tous les créanciers; un concordat était possible, probablement même convenu d'avance, et, par ce moyen , Jacques pouvait obtenir son entière libération aux dépens de Roboam, tenu de subir la loi de la majorité. Quant au surplus des effets légaux de la faillite, le négociant escompteur s'en moquait.
DE LA FAILLITE. lO:^
La Cour d'appel de Paris aperçut le pjYge. « Considé- « rant, en droit (porte son arrêt), que la loi n'admet à la « faillite que le commerçant ;
« Que cette exception aux règles du droit commun est « grave, puisque, d'une part, elle suspend les poursuites « contre le débiteur et l'autorise à se libérer de ses enga- « gements par un dividende contre le gré même d'une « partie de ses créanciers, et que, de l'autre, elle donne « aux ci'éanciers le droit de se saisir de l'actif de leur détt biteur, et de lui demander compte de sa gestion ;
« Que cette exception ne peut se justifier que par la u position du commerçant, dont les opérations sont livrées « à des chances nécessaires et à des périls qu'il ne dé- « pend pas de lui d'éloigner;
« Qu'elle est également motiVée par la position excep- « lionnelle aussi de ceux qui traitent avec lui et qui sont «obligés de se livrer à sa foi et à sa fortune, bonne ou « mauvaise ;
« Que ce n'est donc qu'après un examen sérieux des- ^circonstances, et seulement quand elles ne laissent au- ^cun doute, que les tribunaux doivent appliquer cette '< exception.
Considérant aussi , en droit , que la loi ne déclare « commerçant que celui qui exerce des actes de com- « merce, et qui en fait ^d. profession habituelle (1). »
« Ce qu'qn vient de lire se résume en deux mots : N'est pas failli qui veut. Or, y a-t-il rien de plus propre à démontrer la nécessité d'un jugement déclaratif conformé-
(I) L'arrêt est du 26 mars «850. V. 1850, p. 201, Annales de Ut science et du droit commercial, par M. L. Lehir, Tun des recueil& mensuels les plus instructifs et les plus intéressants que nous connaissions.
V. aussi Joum. deJurisp. comm. etmarit, de Marseille, t. 29, p. 56, 2* partie. On y voit que Roboam exposait devant la Cour « qu*aus- « sitôt après la révolution de février, Jacques, changeant d*idée, u avait voulu conserver lacbarge; mais que, n'ayant pu y réussir, tt il avait provoqué lui-même sa propre destitution dans le but de faire » tomber le piHvilége de son vendeur. »
C'est après avoir échoué dans cette tentative qu'il dépose son bilan pour escompter, à sa manière, l'ofâce ou les 145,000 fr. de^ Roboam. '
ment à Tart. 440? Jusqu'à ce temps, et, en eas d'appel, jusqu'à l'arrêt confirmatif, la cessation d€« payements commerciaux, et même la profession de commençant seront toujours plus ou moins à l'état de problème*
Une auU*e considération démontre aussi la nécessité de cet examen iérienx des circonstances , que recommande la Cour d'appel de Paris, et l'obligation pour le juge de ne déclarer personne en faillite que quand ces circonstattces ne laissent amun doute. Le commerce eâk exposé à tant de vicfesitudes qu'un honnête commerçant, celui surtout qui fait de grandes et nombreuses opérations, voyant fondre sur lui des revers inattendus, peut , dans }es premiers moments, se ci'oire impuissant à remplir ses obligations, tandis que son actif, mieux connu, lui fournirait les moyens d'y satisfaire. Ce n'est pas ici «ne pure hypothèse. On a vu des exemples (J), et Sava^ry, liv. 4, part* 1,. chap. &, parle de marchands qui, faute de se rendre exactement compte de l'état de leurs affaires, déposaient leur bilan ayant une fois plus de biens quHl ri! en fallait pour payer leurs dettes*
47. — Concluons. La cessation de payements^* et le jugeaient qui déclare ce fait smit aussi inséparables que l'âme et le corps. Pas de jugemeoit décli»«tif sans cessation de payenaent»; pa»de ce^jation d© payerïïents, aux yeux de la loi, sam un jngement déclaratif (2)#
(I) Cette hypothèse s*est réalisée en 1809 dans le Finistère. Un respectable négociant, qui exerçait sa profession avec honneur et succès d€^i>>S'pla9 dé quarante ans^ se vit eoôp 9*r coiïp coittpf©mis â»nf» une foulé de faitlites^ Ctw malheturs hiotymés afTefetèrent passagèrement son m^ral ; se eroyaût bie^tèt pef^d% il éépo^^a son bilan, et fut déclaré failli sur sa propre demande. L'un de imws, appelé comme eoEise)) p^ \e» $^yndi<esy Irav^ilkt «vee e«i àr ét«blifr neit«m«nt la situati&s é\iÊ débite»?* et^ »ti hooi def œ[i«rl(|ttesjcraps, ils purent »'a«»iftP6r qu» i'aeiif ftaf&s«it^ et aia àtAày a désiNeitérrôflser tou» ksf créanciep», ee qm e'jt Heu^ Efi eo^tlsé^ence^ le ^o^erixent déel»va4if fkft féstmeté^ ei ^ii#lq«i«9 jours nftk^f fe prélonëli fmrti allait à Quimper déposer son vote dan» l>'uffiv» ékid&hié pour l# doœination d'ftrv éé«u4À an Cdr]^Vég)«lâ^f.-
{^) Si. itonovard iféj^r» deux cbo«B» quae ki toi «e té^^e jamais, lorsqu'il die : « On peut considérer la faillite sous deux point» "ia
D'un autre coté, pas de faillite, pas de banqueroute. Or, la faillite n'existe que quand elle "st déclarée par le juge de commerce. Donc, jusqu'alors, le ministère public ne peut agir.
48. — Ce n'est pas seulement une loi (l'art. 440) qui,, pour emprunter les expressions de Ja Cour suprême, ordonne expressément une disposition contraire; c'est toute une législation d'intérêt privé et d'intérêt social, qui refuse action au ministère public. C'est dans cette pensée que la législation àe^ faillites et banqueroutes a été préconçue, combinée, coordonnée, et, nous ne craignons pas de le dire, parmi le grand nombre de dispositions dont cette loi se compo^ (207 articles), il n'en est pas une seule qui ne converge à ce résultat avec chacune des autres. Epargnons au lecteur l'inutile ennui de les passer en revue une à une, pour n'arriver chaque fois qu*à des conséquence uniformes et monotones. Mais arrêtonsnous un instant aux trois seuls textes où il soit fait mention du ministère public.
Il en est parlé pour la première fois dans l'art 460. La faillite est déjà juridiquement déclarée, car cette disposition a précisément pour objet de mander au procureur iropârial l'exécution du jugement déclaratif en ce qui concerne le dépôt de la personne du failli dans la maison d'arrêt pour dettes, etc...., et, chose remarquable! le même mandat est concurremment donné aux syndics. Et eux aussi ont le droit de requérir la force publique.
Remarquez encore ces mots maison d'arrêt pour dettes. Le ministère public n'aurait pas le droit de faire détenir le failli dans m^ie^ maison d'arrêt pmprement dite* Il n'y a
« vue : ou comme l'état du commerçant qui a cessé ses payements, « ou comme l'état du commerçant qui a été judiciairement déclaré « CailU. »
Mais qu'e^t-^e done qi>e cel étai de eommerçftot qui a ceaêk ses^ payemeiïts^ Un ftimple^taiit, «ftâamfeuAw». Ëiquiand prodoii-il des effets légsux ? Alonr seidement f u'il est de^etiQ use vèriié léf aWjMir le jugement déclaratif.
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point ici de prévenu^ expression propre à la procédure criminelle. La faillite est un fait innocent {àpœnâ remotiim) , un idXi purement commercial^ comme le disait trèsbien M. le rapporteur. Mais les engagements du failli auxquels il n'a pas satisfait le soumettant à la contrainte par corps avant sa cessation de payements, il est conséquent qu'on s'assure de sa personne par sa détention dans une maison d'eirrèt pour dettes.
ît La seconde de nos trois dispositions présuppose encore l'existence d'un jugement déclaratif. C'est l'article 459, d'après lequel le greffier du tribunal de commerce doit, dans les vingt-quatre heures, adresser au procureur impérial du ressort extrait du jugement déclaratif, mentionnant les principales indications et dispositions qu'il renferme, précaution sage et bien entendue qui éveille la sollicitude du magistrat chargé de la vindicte publique, et éclaire sa surveillance.
Vient enfin l'art. 483 ainsi conçu (1) : « Les officiers « du ministère public pourront se transporter au domicile « du failli et assister à l'inventaire. Us pourront, à toute ^ époque , requérir communication de tous les actes, li- «( vres et papiers relatifs à la faillite. »
Cette disposition serait, à elle seule, la clef du problème ; car, daiis une loi d'ordre public, puisque les faillites ont été établies dans l'intérêt du commerce et de la société {Y. M. Esnault, t. !•% nM33), et que Fétat de faillite modifié d'une mQnière décisive la position sociale du commerçant et lui enlève toute capacité (V. M. Bédarride, t. 1 *^', n** 72) ; en un mot, dans une loi toute spéciale, par conséquent , essentiellement restrictive, on juge du pouvoir que cette loi ne veut pas attribuer ou qu'elle entend limiter, par l'étendue exprimée de celui qu'elle attribue , et c'est , ou jamais , le cas de la règle des inclusions.
(1) Il y a bien encore Tart. 602 où il est parlé du ministère public. Mais celte disposition se rapporte au cas où il est intervenu une condamnation pour banqueroute. Son objet est évidemment de donner au procureur impérial les moyens de découvrir les complices.
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Ce n'est donc qu'après le jugement déclaratif que le procureur impérial peut se transporter au domicile du failli. Auparavant , il y aurait incompétence. Il ne peut pas non plus demander au failli communication de ses actes y livres et papiers; ils sont sous les scellés. Mais une fois le syndicat formé, le ministère public peut requérir des syndics, avant, pendant et après l'inventaire, en un mot", à toute époque depuis le jugement déclaratif, la communication mentionnée dans l'art. 483, ce qui, à notre avis, implique le droit de requérir le lief des scellés et la confection de l'inventaire, parce que qid veut la fin veut les moyens.
Telle est la délimitation exacte des pouvoirs du ministère public en matière de faillite.
Pourquoi cette délimitation? Pourquoi surtout cet article 483^ marquant avec tant de précision la phase de la faillite où le procureur impérial a le droit de s'y montrer et d'adresser aux syndics des réquisitions? Si la loi commerciale n'eût pas entendu modifier, quant aux faillites et banqueroutes, le pouvoir que la loi commune a donné à ce magistrat de poursuivre en tout temps les délits et les crimes, quel besoin de parler de lui ? Le moyen le plus simple de lui laisser ce pouvoir tout entier, c'était de n'en rien dire, et de passer sous silence jusqu'au nom même ûe procureur impérial;
Et quand, d'un autre côté, dans la loi tout entière, il ne se trouve pas un seul texte, ni dans un seul texte, un seul mot qui révèle ou qui même fasse soupçonner la plus légère intention d'armer le ministère public d'un pouvoir antérieur au iugenient déclaratif, qui pourra jamais croire qu'un tel' silence soit l'effet d'une omission ou d'un oubli involontaire ?
Aussi la jurisprudence et la doctrine que nous pensons devoir combattre, ne s'appuient-elles sérieusement sur aucun texte de la loi marchande. Elles se retranchent, l'une et l'autre, dans l'art. 4 du Code d'instruction criminelle, qui déclare l'action publique indépendante de Taction privée, mais non pas essentiellement indépendante, comme le dit la Cour suprême (arrêt de 1811).
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Nous ferons voir qo'il est des cas exc^tionnels , au nombre desquels est éminenunent la banqueroute. Nous croyons l'avoir déjà démontré. Mais, après tout, poser un principe, c'est prendre Tobligation de le suivre dans ses corollaires. Si donc le ministère public peut exercer l'action en l)anqueroute sans le préalable du jugement consulaire dont il est parlé dans l'art 440, et qu'il estime que le délit soit flagrant , il pourra , il devra même se transporter, sans aucun retard, au domicile du commerçant, ou peut-être du non-commerçant qu'il se propose de poursuivre en banqueroute frauduleuse, jooi/r y rfr^^^^er procès-verbal du corps du délit (art. 32 C. instr. crim.), et faire emporter dans un sac (art. 38 du même Code) les livres , actes et papiers pouvant établir contre ce commerçant ou non-commerçant la conviction^ v. g.^€ qu'il « s'est constitué, soit dans ses écritures, soit par des actes « publics ou des engagements sous signature privée, dé- « biteur de sommes qu'il ne devait pas; » en un mot, pouvant servir à conviction contre lui de quelqu'un des faits énoncés dans l'art. 594...; inquisition inouïe qui n'irait à rien moins qu'à l'entière abolition du comn^rce î Car l'exam^i de la correspondance de l'inculpé, le dépouillement de ses papiers et de sa correspondance divulgueront nécessairement les noms et les affaires de ses correspondants, et cela dans un temps où l'innocence est légalement présumée ! Or, rien ne doit être plus respecté, que le secret des affaires privées (1), et surtout le tecurrt
(1) Cest la pensée qu'exprimait si noblement et en si beau langage M. Odilon Barrot devant la chambre des représentants, séance du 43 décembre 1850, au sujet d'un projet de loi sur la répressioa de Tusure.
« Pourquoi, disait cet élo(juent orateur, la loi de 1807 a-t-eUe « placé le délit dans la multiplicité des faits, dans leyr ensemble, <f dans leur généralité, dans leur habitude, et non pas dans leur « individualité particulière?
« Est-ce une inconséquence, un défaut de logique, ou un outrage « à la morale publique ? Non, messieurs ; c'est un sentiment très- « vrai des limites que la loi pénale doit toujours respecter, sous a peine de faire une inrasion dangereuse dans les affaires privées « des citoyens. » (Très-bien! très-bien!) Moniteur du 14 décembre 1850, col, l"^*; y\
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haàetù des opérations commises au comm^çant ; Inter m0reatore$ usm e$t eùrutn negùtia ^ stéos eorre»ponsales mminipandere, acûmnia seeretiùri via agere (Gasareg., Disc, 58, a* 14). Cependant, ei le ministère public peut poumiiirre pour banquewmte frauduleuse, en vertu du seul art. 4 du Code d'inMruction criminelle , il est conséquent qu'il puisse aussi constater les faits et recueillir ses preuves de la manière pr^icrite par les art. 32, 37 et 38 dti même Code. Qui veut la fin tient Us moyens.
Sam doute, on n'a jamais vu et certes on ne verra jamais le ministère public s'engager dans une procédure 9»}X&ù n^nstrueuse; mais son abstention elle-même, que prouvet^le autre chose sinon qu'il reculerait devant les déductions logiques du seul principe dont il s'autorise? Or, détourné de son application naturelle, un principe sage et vrai à. l'égard des matières qu'il a pour objet de régler, «it évidemn^ent un principe faussé, quand celui qui l'invoque n'oserait pw en pratiquer les conséquences néces- Sliires.
Voilà jusqu'où l'on est conduit quand on veut transporter des lois faites pour un wdre de choses dans un autre ordre de choses !
C'est qu'en effet, le délit et le crime de banqueroute sont im crime ou un délit qui ne p^t êUre commis que par des commerçants, et uniquement dans le comnierce ; nous avons presque dit cpi'il y est looaUsi. La preuve, c'est que le débiteur en déconfiture peut impunément se permettre tout ce qui constitue l'une et l'autre banqueroute. On respecte en lui, à la différiance du commerçant, le droit de propriété, jusque dans l'usage immoral qu'il lui a plu d'en faire (V. sup^à^ n'" 2 et 20). Par exemple, la violation d'un dépôt, qui, sous le Code de 1807, était un fait de banqueroute frauduleuse, ne constitue aujourd'hui qu'un délit simple. Si donc j'ai déposé chez Jacques, qui n'était pas encore en faillite, une somme ou valeur de 60,000 fr. , et qu'il ait détourné ce dépôt, sa méchante action, il est vrai, ne restera pas impunie. Le ministère public le poursuivra pour ce fait avant tout jugement déclaratif. Mais quelle sera la peine? Deux ans, ou deux mois peut-être,
il'emprisotmement correctionnel (art, 408 C. pén.). Au contraire, si Jacques, commerçant failli, a détourné sa montre, ses rasoirs ou son manteau, il aura encouru la peine afflictive et infamante des travaux forcés, à coup sûr, pendant cinq ans, et peut-être durant vingt années ! Ainsi Jacques est cent fois plus coupable et plus puni pour avoir déplacé sa propre chose (car, bien que failli, il n'en reste pas moins propriétaire) (1 ) , que s'il eût volé la propriété d' autrui! il ne fallait rien moins que la toutepuissance d'une loi sui generis^ pour créer une fiction qui répugne tant au droit naturel (2).
Aussi n'est-ce pas le Code pénal qui fait delà banqueroute un crime ou un délit. Les délits et les crimes que définit ce Code sont tous des faits défendus à tous, tantôt par la loi sociale, le plus 'souvent par la loi naturelle. Mais c'est le Code de commerce qui définit l'une et l'autre ban- <îueroute (art. 585, 586, 591). Le Code pénal n'est que le tarif de la peine encourue par l'auteur (art. 402), et par le complice (art. 593). 11 est même certains faits qui ne sont pas des faits constitutifs de la complicité, et dont la peine n'est édictée que par le Code marchand (art. 594, 596, 597).
Le commerce ayant donc son Code pénal propre, et la banqueroute étant spéciale au commerce, il appartenait à la loi commerciale de préciser le moment où le ministère public pourrait intervenir. C'est ce qu'elle a fait par son art. 483, suivant lequel la fonction du procureur impérial ne peut commencer qv!aprè$ le jugement déclaratif. C'est là, ou il n'en fut jamais, une dérogation expresse, une disposition expressément contraire à l'art. 4 du Code d'instruction criminelle pour tout le temps antérieur à la faillite déclarée. Or, rien de plus rationnel.
En effet, si le ministère public peut ourdir sa procédure en banqueroute avant le jugement déclaratif, n'est-ilpas évident qu'il décide àprioriy et qu'il décide seul dans son
(1) V. M. Renouard sur Fart. 443, t. i, p. 281.
(2) Les lois de la banqueroute simple sont des fictions de la môme ospèce.
parqiiet, ou que la faillite existe comme un fait accompli, ou que, du moins, elle existe suffisamment pour légitimer sa plainte, sauf à en prouver plus tard, s'il le peut, la complète existence, prérogative effrayante et non moins irrationnelle; car, lorsque de cent créanciers tous stimulés par des intérêts divers et fort souvent opposés, tous plus ou moins irrités contre le débiteur s'ils le croyaient un malhonnête homme, il ne s'en trouve pas un qui provoque sa mise en faillite; quand le tribunal de commerce^ qui peut la prononcer d'office, ne la prononce pas, lui, défenseur officiel des intérêts du commerce, et, en cette matière, gardien de l'intérêt social, il y a cent probabilités contre une que le ministère public est dans l'erreur, queson noble zèle pour le bien de la société l'emporte au delà de ses pouvoirs, decipitur specie recti; et cent autres probabilités contre une, s'il y a cessation, ou, pour dire plus vrai, suspension tacitement conventionnelle de payements (1), qu'jane déclaration de faillite par le juge prononçant ex officio serait aussi injuste à l'égard du débiteur que con
(1) La loi n'impose pas plus aux créanciers robligatîon de provoquer la déclaration de faillite, qu'au tribunal de commerce de la prononcer d'office. En cela, tout est discrétionnaire. L'intérêt privé a ses convenances qu'il consulte ; l'intérêt public, ses exigences que le juge apprécie. D'un autre côté, si l'un des créanciers a toujours le droit d'accorder un terme défini ou indéfini à son débiteur (ce qui est incontestable)^ le même droit appartient à chacun des autres créanciers'.
Or, qui a terme ne doit rien (art. 1 186 C. civ.).
Par conséquent, dans notre hypothèse, que chaque jour voit se réaliser, il n'y a pas cessation, mais seulement suspension conventionnelle de payements, convention qui peut indifféremment et valablement être tacite ou expresse. Pour le cas où le terme est défini, V. swprà, n° 22.
Le Code de commerce de la Belgique a organisé et réglementé un état intermédiaire entre la faillite et la position normale du commer* çant : c'est le sursis de 'payements. Il diffère de la suspension conventionnelle, en ce que celle-ci exige l'adhésion de tous les créanciers, et n'a besoin d'aucune sanction judiciaire. Le sursis s'impose à la minorité des créanciers, mais il doit être prononcé parla justice, la Cour d'appel, dans certaines limites, avec des garanties et des formalités prescrites. Il n'est accordé qu'au commerçant dont l'actif suffit à payer le passif, et qui, par suite do circonstances extraordinaires et imprévues, est contraint de cesser temporairement ses payements (art. 593 et suiv.)
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traire à l'intérêt public et funeste aux intérêts privés.
Il ne faut jamais outrer les choses.
Durant tout son commerce, le commerçant vit et agit sous deux surveillances qui rarement sommeillent : 1** celle des personnes qui, faisant des affaires avec lui, sont plus intéressées qu'on ne paraît le croire à observer d'un œil attentif les fluctuations de sa fortune, le bon ou le mauvais succès de ses entreprises et les variations de son cré^ dit, thermomètre presque toujours vrai de sa solvabilité; 2" celle d'un tribunal de marchands, où viennent aboutir les protêts, les assignations, recours, comptes de retour, etc., etc., et qui, par unproprw moiu, peut le déclarer failli, et s'assurer de sa personne. Sans doute, cette double surveillance n'empêchera pas plus le retour ordinaire des faillites, que la sollicitude du ministère public le retour habituel des délits, des crimes et des contraventions. Pes contraventions, des délits, des crimes, des faillites, des banqueroutes, il y en aura toujours plus ou moins. Mais il faut rester dans les limites du possible. Le législateur l'a compris, et /fœc est ratio legis. Voilà le motif de l'art. 483.
La faillite une fois déclarée, la police en appartient au procureur impérial, et, si le cas y échet, c'est alors le temps des répressions exemplaires que l'intérêt public commande, et qu'exigent surtout le crédit commercial et l'intérêt du commerce.
49. — Nous avons prouvé qu'en fait de banqueroute, le pouvoir du procureur impérial ne commence qu'au moment marqué par notre art. 483. On pourra nier cette vérité^ on la niera même, vu la longue habitude où est la Cour êuprême de juger le contraire, et tant est imposant un pareil préjugé ! On la niera encore^ par la raison que rien ne coule moins que de nier; il n'y a que la preuve qui coûte. Maîfe nier, ce n'est pas argumenter, et nous ne craignons pas que notre principe puisse être ébranlé par aucune argumentation. Nous sommes dans le vrai, et, tôt ou tard, la vérité reprendra son empire. D'un autre côlé, quand Part. 483 permet au ministère public de paraître,
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le jvgcfnent déçlaratît est rcnçlv. Or, y çût-il une plainte et une partie civile, tant que le ministère public n'ôura pus d'action, il ne pourra y avoir ni prévention, ni accug^tion de banqueroute. Ici pourrait donc ge ternniner notre controverse. Cependant, ce qu'il nous regte à dire étant de nature à donner un nouvel éclat à la vérité déjà déndontrét , passons syrabondaninnent à l'examen de celte questiep qui était celle de l'arrêt de 1 838 ; « Dans une accusation % de banqueroute frauduleuse, le jury a-t-il caractère pour % déclarer l'accusé commerçant failli? a
50, — En d'autres termes : Si, les débats n'étant pas en* çore ouverts, l'accusé, non déclaré commerçant fmlli par un jugeaient du tribunal de conimerçe , soutient qu'il n'est pa^ commerçant, ou que, étant commerçant, il n'e»t Das en faillite , est-ce là une question préjudicùlk qui aoive, avant tout, être renvoyée au jugement du tribunal de commerce?
La Cour de cassation a jugé la négative, et les autrei Coura se sont soumises à sa jurisprudence, Mai$ il m sera pas sans ii*térét de connaître la primitive origine et la cause de cette uniformité.
Le 5 novembre 18i3, tous les magistrats de'' la Cour de cassation s' étant réunis, ils discutent, puis décident a Funanimité un grand nombre de questions mr /a çonfipé^ tence des tribunaux criminels^, correctionnel^ 0t d^ police^
Le 12, autre réunion dans laquelle, lecture faite d^s décisions ci-dessus et de leurs motifs, la rédaction e^topprour vée à ^unanimité.
Au pied est écrit : J'adhère à toutes les m(txim09 ei* dessus, 3 novembre 1813. [Signé) Merlin.
Dans son traité de Y Action publique, xH' 167, M» Ma-n-^ gin nous apprend que la Cour suprême avait senti la né^ cessité de poser des principes qui pussent la guider en matière de questions préjudicielles, dont la solution repose rarement sur le texte de la loi. L'on voit encore dans le même ouvrage que la délibération, rédigée «oua le titr^ de note, fut conservée par M. le président Barris, oncle du président actuel portant le même nom ; et qui ee difo^
et savant successeur de son illustre parent dans la présidence de la section criminelle a communiqué la 7iote à M. Mangin, qui l'a transcrite en entier dans son n"* 240.
Sans doute, rien n'est plus à désirer qu'une jurisprudence uniforme dans la Cour régulatrice sur une matière de cette importance, et l'on ne peut trop applaudir au zèle de magistrats suprêmes s'éclairant réciproquement pour atteindre un but si louable. Mais il n'est si bonne chose qu'elle n'offre aussi quelque inconvénient. Par exemple, tous les pourvois qui seraient formés plus tard dans les espèces prévues se trouvaient jugés d'avance. Les mémoires, les observations des savants avocats qui furent de tout temps l'orgueil du barreau français, et le plus bel ornement du sénat judiciaire devant lequel ils militent pour la loi, étaient frappés d'nne complète inutilité, in vanum labor avérant. C'était clore les débats avant les débats commencés, et prendre le Répertoire pour le nec plus ultra de la science du droit, tandis que la Cour suprême abondait, comme aujourd'hui, en magistrats plus véritablement jurisconsultes que Merlin. Voilà ce qui explique l'uniformité de motifs qu'on peut remarquer dans tous ses arrêts sur la matière des banqueroutes.
La note entière se divise en neuf paragraphes ou numéros (1) ; comme il n'y est pas explicitement parlé de la banqueroute, nous en transcrirons seulement ce qu'on y rattache par une application générale.
f II est de principe, est-il dit n° 2. que tout juge comf pètent pour statuer sur un procès dont il est saisi, l'est, € par là même, pour statuer sur les questions qui s'élèvent € incidemment dans ce procès, quoique d'ailleurs ces f questions fussent hors de sa compétence si elles lui tétaient proposées principalement (L. 1, C,\ De ordine 9Cognit. ; L. 3, C, Dejudiciis) (2). »
(4) Il y est traité des cas où la violation des contrats rentré dans Fapplication de Tart. 408 du Code pénal, des exceptions proposées par un individu accusé de bigamie, par un accusé déclaré coupable d'avoir homicide son père adoptif, et qui constate la validité de Tadoption, etc., etc.
(2) Ceci est transcrit totidem verbis- et syllabis, comme beaucoup
On voit que le principe est posé d'une manière absolue. Voici l'application qu'on en fait à l'accusation de banqueroute :
Lorsque, sans jugement déclaratif, un individu est traduit à la Cour d'assises comme banqueroutier frauduleux, s'il dit pour sa défense qu'il n'est psiS commerçant ou qu'il n'est pas failltj et qu'il demande son renvoi devant le juge consulaire, ce n'est pas là une question préjudicielle qui doive être jugée avant l'accusation ; c'est une exception proposée, une question d^état incidemment élevée dans le procès de banqueroute^ qui doivent être jugées en même temps que la banqueroute par le même juge et par le même jugement. Or, le jury a caractère pour constater le fait de la banqueroute. Il a donc aussi caractère pour constater le fait de la faillite.
// est de principe ! Mais sur quoi donc le principe est-il fondé? Ce n'est pas sur le texte d'une loi française ; il n'en existe aucune qui consacre un tel principe. S'il en eût existé une, M. Mangin nous en aurait parlé, la note Tout citée. A défaut, elle invoque l'autorité de deux lois romaines. Voyons donc d'abord ce que dit la loi 1,0., JDe ordine cognitionum.
Un tîertain Vitalius ayant intenté une accusation criminelle contre un citoyen romain, celui-ci excipa de ce que l'accusateur était esclave (1), et l'exception fut proposée in limine litis (2). Alors Vitalius présenta à l'empereur
d'autres choses, du Répertoire universel de Jurisjfyrudence (V. ce Répertoire, Y® Question d'état, § 3).
(1) Un esclave ne pouvait accuser personne, si ce n*est dans cartains cas déterminés et rares, u. g., le crime de lèse-majesté,
(2) Il est certain que les délais de \b. postulatio étaient alors expirés. Par la postulatio, on demandait au magistrat la permission d*accuser une personne désignée. Le magistrat constatait cette déclaration et la ))restatioii du serment de calomnie exi^é du suppliant. Ce procès- verbal restait aftiché au forum pendant le nombre de jours fixé par le magistrat, après lesquels Taccusateur se présentait de nouveau devant lui, et était reçu à dénoncer officiellement le nom de Tinculpé, la nature du crime et ses principales circonstances. Il en était dressé un autre procès-verbal. C'était le lihellyLS in- $criptionis dont il est parlé au Dig., liv. 48, 1. 3, De accusât, et in- 9cript. Le procès ne commençait qu'alors, et c'est nécessairement à
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ane «applique par laquelle il concluait à ce qu'il fût permis de poursuivre son accusation avmit la constatation de $on état^ et Alexandre répondit : Puisque tu te dis fondé suf rétat de ta famille, il faut, avant tout, que, selon le droit ordinaire, le président constate si tu es esclave ou libre. Ce préalable rempli, il ne lui restera plus aucun doute sur ce. qu'il devra statuer touchant l'accusation : Cinn et ip$e ûônfessuê ês staiôs te controversmm patî\ tjud mtione pôs*tutâ^ pfiusquàm de cùnditiùneconstaret tua accumndi tihi tfibui pûtestatÉïfitontmeum qui te servum esse contenait; tùfn tgitur{sicut atlegas) sîatutuigeneris fret us es, juxtà jUi ofdinarium prœsidem pete qui, cognitd priùs libérait tausd, ex evenlitjudicii, qiiid de criniiné statuere debeûî non dubitabit (1).
En vérité, nous avons peine à comprendre comment en à cru pouvoir invoquer cette loi à Tappui d'un système d'après lequel, s'il eut été suivi à Rome, Taccusation et la question d état auraient dû se décider ensemble par un seul et môme jugement, comme on décide aux assises par un fteul et même verdict, d'après la jurisprudence de là Gôur suprême, la question de faillite et la question de banqueroute frauduleuse.
Mais, dira-t-on peut-être, le rescrit prouve, du moins, oue le même juge prononçait sur la question d'état et sur laceusâtion.
G'édt eneore une erreur. Le mot staïuérê signifie rarement dans les lois, et spécialement il ne signifie pas, en cet endroit, prononcer le jugement décisif, dirimere quœstionern. îl signifie aussi /^r^p^cn^^r^ (Vîcat, v^ Statuere), marquer^ prescrire quelque chose; en style de palais, ordonner te qu^il sent vu appartenir, ce que le juge terra bon être^ et c est en ce dernier sens qu4l faut entendre ici le verbe statuerez En voici la raison :
Une question de liberté ne pouvait être agitée pour
ce point de a procédure que le citoyen dénoncé par Viiaîius avait proposé sa fin de non-recevoir.
(1) Ce rçscrit n'est pas une affaire de correspondance. C'est un jligèmenl souverain rendu sur requête par César lui-même, en Vertu de 6& suprême et universelle juridiction.
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recevoir jugement, que devant un magistrat de premier ordre, comme étaient, v. ^., les consuls, le préfet du prétoire dans la ville de Rome, et les présidents ou autres lieutenants de rempereurdanslesprovinces(C., liv. 3, Ut. 22, 1. fï). Ils étaient, vice sacra, les seuls juges, et consé- ■quemment les juges ordinaires d'une causa liberalù sur laquelle le ^vmQ,%, penès quem dicebatur esse omnis juri" dicliù, ne s^était pas réservé ou ne s'était pas chargé de prononcer lui-même (D.,liv. 4, tit. 8, 1. 32, § 7). Causœ status, dit Gothofredus sur cette loi, exigunt maximes judices, expressions de la loi elle-même. Une question de liberté, fût-elle incidemment soulevée dans un procès criminel, ne pouvait donc être soumise , ni à un juge donné, ni à un juge délégué, ni même à des jurés {judices) (1), bien que le principal office, peut-être même le seul office de ces jurés, fût de prononcer sur lès accusations criminelles, ;)wW/ca ywrf/cm (2).
Avec ces simples notions , on s'explique aisément le rescrit d'Alexatidre.
La question de liberté ne- pouvant être jugée que par le majcimus fudex de la province, pas de renvoi possible devant un autre juge.
Mais il devait la juger avant de rien statuer sur Taccusation, et la raison en est sensible :
Par exemple, que Vitalius succombât sur la question de liberté, il n'était pas recevable, et tout litige était fini.
Si Vitalius triomphait, le président avait l'option entre plusieurs manières de statuer :
Il pouvait donner un juge, judicem dare, ou saisir un juge délégué. Il pouvait aussi renvoyer l'affaire k des jurés, et, dans ce cas, un préalable essentiel était à remplir : il fallait que l'accusateur fût autorisé à faire les infor* mations (3), et qu'il les fît dans le délai fixé parl'ordon-
ïi
Dans les provinces, ces jurés étaient appelés recuperatores.
C'e^t uh point historique controversé. Mais toujours est-il certain que les anciens auteurs ne parlent de cei judices qu'^ roccasion de jugement» publics.
(3) On pdutait compter sur son xèle ; car, lorlque Taccusation était jugée fausse et calomnieuse, l'accusateur subissait la peine
Googk
nance présidentielle. Les informations faites, et le jour des assises déterminé, toujours par ordonnance du président, celui-ci avait encore Toption de procéder lui-même au tirage du jury ou d'y faire procéder par un délégué qui prenait le titre de judex quœstionis, et présidait aux débats. Enfin, en vertu de sa pleine et souveraine juridiction (1), \e prœses provmciœ pouvait prononcer lui-même sur le sort de Taccusé, cas exceptionnel fort rare (2) .
Mais auquel de ces partis s'arrêterait le président, ou même aurait-il à prendre un de ces partis ? Il ne pouvait le savoir avant la décision de la causa liberalis^ que lui seul pouvait juger, et c'est ce que le rescrit fait très-bien entendre. .
Cela nous paraît évident, car l'empereur n'a pas pu vouloir dire qu'une fois Vitalius déclaré libre, le président n'aurait plus aucun doute sur le bien ou le mal fondé d'une accusation seulement formulée dans le Ubellus inscription nis (3), et sur laquelle aucunes informations n'avaient encore été faites.
Il nous semble donc qu'en tout sens, loin de conclure pour le Répertoire universel, la loi citée conclut contre.
Observons cependant que, dans l'espèce du
qu*aupait subie l'accusé s'il eût été déclaré coupable. Celui-ci, de son côté, pouvait assister, par un mandataire, à tous les actes d'instruction, et préparer ainsi sa défense.
(1) Le président d'une province représentait l'empereur immédiatement, vice sacra; et comme l'empereur, représentant unique du peuple souverain, avait la triple puissance consulaife, proconsulaire et tribunitienne, il s'ensuit que le président réunissait en lui tous les pouvoirs ludiciaires de tous les magistrats de la ville de Rome ensemble : Ex omnibus causis de quibus vel prœfectus urbi, vel prœtectusprœtoriOy itemque consules et prœtores cœterique Romœ cognoscunt, prœsidum provinciarium est notio (D., lib. i, 1. iO, De o;f. prœ^ sid,, etc.. Le même droit illimité est rappelé dans la loi i2, eod,tit.
(2) Gomment, en effet, ce haut magistrat aurail-il pu juger toutes les accusations et vaquer aux soins multipliés de son gouvernement?
(3) Les libelli inscriptionum étaient, à bien dire, la môme chose que nos actes d'accusation. Les questions que le judex quœstionis devait soumettre au jury étaient littéralement extraites du lihellus iU" scriptionis. La loi 3, D., liv. 48, tit. 2, ci-dessus rappelée in notts, prescrit minutieusement la forme de cet acte soIenneL
rescrit, c'est Tétat de l'accusateur qui est incidemment mis en question, et telle n'est pas l'espèce d'une accusation de banqueroute. On n'y conteste pas son état au ministère public. Ce qu'on lui conteste, c'est la compétence. Mais, tout auprès de la loi 1 , il en est une autre, la loi 3 eod. tiL , laquelle est au Corpus juris de Gothofredus (1) sous la rubrique suivante: Quando pœna de/ici t pendet à statUj quœstio statmpriùsdirimendaest^ et c'est précisément notre espèce. En effet, la peine des travaux forcés pour cinq ou vingt ans (art.. 402 et 19 C. pén.) ne peut être appliquée que si l'accusé a l'état de commerçant failli et est, par cela même, privé de la cité comme im esclave l'était à Rome. Ici donc, la peine du djîlit
DÉPEND DE l'état.
Cette loi 3 est ainsi conçue : Si crimen aliquod in feratur ei quam ingenuam esse dicis^ antè liberalis causa suo ordine agi débet, cognitionem suam prœside prœbente : quoniàmneC'esse est antèsciri, si délie tum probatum /uerit, utrùm in liberamet ingenuam, aut in ancillam, constitui oporteat [judicium) (2). « Si une accusation quelconque « est portée contre celle que tii dis née libre, il faut, • avant tout, agiter la question d'état, suivant son ordre « naturel, devant le président qui en prendra connaisf sance, parce qu'il est nécessaire et préalable de savoir, « pour le cas où le délit vînt à être prouvé, si le jugement € doit être rendu contre une personne ingénue et libre, « ou contre une esclave. »
Pourquoi fallait-il juger préalablement la question d'étal? C'est que, pour des faits identiques, on punissait l'es-
(1) Godefroy, né à Paris le 17 octobre 1549, mort à Strasbourg îo 17 septembre 1622. M. d'Aguesseau, 2, 5, p. 225, après l'avoir mis au rang des premiers critiques du dix-septième siècle, ajoute qu'on peut justement l'appeler le plus docte et le plus profond des interprètes des lois civiles.
(2) Cette loi est encore un rescrit du même empereur Alexandre qui vivait au temps des plus grands jurisconsultes de Rome. On sait que les rescrits étaient rédigés par un ou plusieurs jurisconsultes, ou du moins par leur conseil, le plus souvent par le préfet du prétoire dont le principal office était de juger les procès avec l'empereur, ou pour l'empereur nice sac?'d.
clave autrement que Thomme libre (D., I. 16^ § 3; ifc pœnis) : et, comme le commerçant failli ^Mi seul, parmi noua, se rendre coupable du crime de banqueroute, ainsi, à Rome, l'esclave, ayant seul un propriétaire, pouvait seul attenter contre un maître dont il fût la chose. Son état était donc aussi un élément (1) nécessaire d'un crime unique en son genre. Cependant le magistrat ne pouvait passer à la cognitio de l'accusation, quel qu'en fût Tobjet {crimen aliquod), qu'après le jugement de ]9, causa libéralisa Ainsi, soit que la question d'état concernât l'acou* sateur, soit qu'elle concernât l'accusé ; que le fait contesté fût ou ne fût pas un élément du crime, toujours là question d'état avait la priorité, selon son ordre logique. C'était, à Rome, un principe universellement reçu depuis plusieurs siècles, lorsque Justinien le confirma dans ses institules, liv. 4, tit. 6, S i8, en assimilant aux droits réels, et en mettant au nombre des actions préjudicielles i les droits et les actions qui concernaient le status^ et cela avec raison ; car, comme ledit fort bien M. Bonjean (dans son excellent traité Des actions civiles chez les Romains) : « Les qualités qui constituent l'état des personnes sont de « véritables droits absolus envers tous, » et c'est aussi le principe posé par Donellus : Ubiquis sententiâjudicis ingenuus pronunciatus est, hœc sententia prodest ingenuo adversùs omnes. . . , etiâm qui in judicio non fuerint (Don. , ' ad. tit. 19, lib. 4, C, De probat.). * Dès que quelqu'un « a été proclamé libre par la sentence du juge, cette sen- « tence le protège contre tous, même contre ceux qui n'é- « taient pas parties dans le procès. »
L'analogie est frappante entre le jugement qui intervenait à Rome sur une vindicatio in servitutem, et le jugement consulaire qui prononce sur une demande en déclaration de faillite, déclaration qui entraîne la perte des droits de citoyen et autres dont il est parlé suprà, n* 20. L'état de faillite est aussi un triste et dur esclavage. Une fois donc que le jugement a rejeté la demande, et qu'il a
{{) Nous né tranftcrivops ici le mot élément qu6 soub toutes réserves (V. infrà, n*» 60).
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acquis Tautorité de la chose jugée, le commerçant veèlé, à regard de tous, adversih omnes, en possession de son état de commerçant, integri status, 11 serait, en effet, contraire à Tintèrêt du commeixe et au bon ordre de la (Société (}ue l'honneur et l*état d*un commerçant pussent être journellement remis en question, pour quoi que ce èoît û'ùntérienr au jugement qui Ta déclaré non failli.
52. — Ce principe, quelle qu*en doive être la faveur, est cependant conteste. Il l est surtout par M. Renouard, t. 2, p. 449. Après avoir imoqw^V indépendance absolue de la juridiction criminelle, etrantérioritédufaîtde lacessatioh de payements au jugement qui pourrait constater ce foît j objections réfutées [stiprà, n" 32 et 33) sur lesquelles nous n'avons pas à revenir, l'auteur en déduit la conséquence que la justice répressive n'est aucunement enchaU née par un jugement commercial^ négatif de P état de fail^ lite. La logique^ prétend M. ftenouard, commandait (f aller ju$nm4à.
Et pourquoi la logique devait-elle aller si loin ? C'est que « autre est la force d'un fait positif et celle d'un fait t»«rçm<?n/ négatif. Après qu*un tribunal a déclaré que «la preuve d'opérations de commerce, ou de cessation de t payements n'a pas été administrée devant lui, la « raison ne se refuse pas à admettre que cette preuve « puisse être ensuite fournie devant un autre tribunal. >» Mais, selon le même auteur, si le jugement commercial a déclaré la faillite, c'est différent. Vagissant alors d'un jugement afflrmatif, le tribunal correctionnel, le jury luimême, doivent prononcer secimdùm regulam rervmfudi' caiantm ; car, « nier la preuve légalement faite de l'état • de faillite devant le tribunal qui, spécialement institué « pour constater cet état, a par là créé pour le failli une cv condition sociale toute nouvelle, et modifié (1) profon-
(i) Modifién'esi pas le mot. Eût-il perdu son avoir par l'événement le plue imprévu, le plus irrésistible, v. (/ , le feu du ciel, les pillages, lès confiscations révolutionnaires, etc., etc ,1e failli n*aplusde cité, n est mulcté (V. êupi% n° 20., comme cowpahk de malheur.
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«dément jusqu'à son existence' politique, ce serait violer « la chose jugée^ ce serait vouloir que ce qui est ne soit « pas. »
En lisant ces lignes, il nous a semblé lire une de ces argumentations artificielles par lesquelles le procureur général Merlin essayait de faire croire à la Cour de cassation que tous, indistinctement, commerçants ou non-commerçants, pouvaient être déclarés banqueroutiers frauduleux (V. suprà^ 11° 7, in fiotis).
La distinction qu'on veut faire entre un jugement négatif et un jugement affirmatif de l'état de faillite, est une distinction chimérique; car, per rerum naturam^ il n'est pas de négation qui n'implique uneafTirmation corrélative et contraire. D'un autre côté, le Préteur des commerçants, le tribunal de commerce , n'est pas uniquement institué pour faire des faillis. 11 est aussi spécialement institué pour protéger le commerçant dans son honneur, sa liberté, ses droits politiques, ses droits commerciaux, en refusant, s'il y a lieu, la déclaration de faillite ; et, chose remarquable ! toujours le jugement qui refuse est fondé sur un fait positif.
Qu'expose le poursuivant ? Nécessairement, qu'il est porteur d'une créance commerciale, non acquittée à son échéance ; sans cela, il ne serait pas recevable (art. 440). Il nie donc le payement de la dette, et, le plus souvent, il ajoute que d'autres créanciers ne sont pas plus payés que lui. Si le poursuivi soutient avoir tout payé, avoir constamment continué de payer, et que, vérification faite, son assertion soit démontrée pour le juge, il est évident que le jugement négatif de l'état de faillite repose sur un fait affirmatif. La négation venait du poursuivant qui prétendait, à tort, n'avoir pas été payé. On voit que les objections subtiles partent toujours de la supposition d'un temps donné entre la cessation de payements et l'état de faillite. Or, cette supposition que fait implicitement l'arrêt de 1 8 H , est contraire à la vérité (V. suprà^ n°* 32 et 33) .
C'est une nécessité que la loi regrette ; mais, bon Dieul que de gens aux yeux de qui le malheur est un crime l
Qui nie être en faillite affirme, par là même, avoir rempli ses obligations commerciales, et le jugement confirmatif de son affirmation est un jugement affirmatif.
Dans le système inverse^ le demandeur qui a succombé pourrait toujours recommencer ; car toujours son déboutement est négatif de la créance qu'il s'attribue, et la raison ne se refuse pas à admettre que ce qu'il n'a pas prouvé une première et une seconde fois, il puisse le prouver à la troisième ou à la quatrième. La chose, en soi, n'est pas absolument impossible. Mais alors, quand finirait cette toile de Pénélope?
Maintenant, nous le demandons^ si, selon M. Renouard, la justice criminelle, sans en excepter lej'ury^ est tenue de respecter l'autorité de la chose jugée quand le jugement est affirmatif, pourquoi ne devrait-elle pas la respecter quand le jugement est négatif? Y a-t-il à cela ombre de justice et de raison ?
Nous ne connaissons pas d'arrêt dans la jurisprudence française qui ait prononcé sur cette grave question. Mais la Cour d'assises de Liège (1) l'a jugée par un arrêt du 28 janvier 1 828, dont voici la teneur :
« Vu les art. 437, 438, 440 et 594 du Code de commerce; 402, 43 du Code pénal ;
« Attendu que le ministère public, chargé de provoquer , f dans l'intérêt de la société la répression et la punition t des crimes, ne peut intenter l'action criminelle que pour t des faits réellement qualifiés tels par la loi ;
« Attendu qu'aux termes des articles précités, et pour « les faits y énoncés, les commerçants en état de faillite «peuvent seuls être poursuivis comme banqueroutiers « frauduleux ; mais que, dès lors qu'il est constant que « cet état de faillite n'existe pas, lesdits faits ne sont au- « cunement réputés crimes; et ne donnent lieu conséquem- « ment à aucune action publique ;
V Attendu que les tribunaux de commerce, en première
(i) Tous nos Codes, à quelques modifications près, sont en vigueur dans le royaume des Belges. La loi sur la faillite, révisée dans ce pays en 1851, est, en général, conforme à la nôtre.
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« instance, et les Courg supérieures, en instance d'«.ppel, • 9ont spécialement et exclusivement investis du pouvoir « de déclarer l'existence ou la non-existence de l'état de ^ f faillite d'un commerçant ;
fc Attendu, dans l'espèce, que par l'arrêt de la Cour « de Liège du 22 novembre dernier, porté sur appel int^r* «c jeté par Briers d'un jugement rendu par le tribunal ^^ f commerce séant en-cette ville, le 8 octobre précédent, f il a été souverainement jugé que Briers n'est pas en état «de faillite;
« Attendu que ledit arrêt, qui a fixé la qualité dudit « Briers, doit obtenir tous ses effets, même envers le mi- « nistèrc public ici en cause, et gu'il en résulte que Tac* «tion de celui-ci tendante à laire déclarer le mémo « Briers en état de banqueroute frauduleuse, n'eat pas tt recevable ;
« Par ces motifs, la Cour déclare qu'il n'y a pas lieu « de procéder sur l'accusation de banqueroute fraudut leuse portée contre lui, et le renvoie des poursuites, »
Un arrêt si clair et si précis n'a besoin d'aucun com'* mentaire. C'est une application solennelle et très-juste du principe posé par Doneau : Uèi guis sententiâjudicis ingenuns proniinciatus est^ hœc sententia prodest ingonuQ adversùs omnos, etiàm qui in judicio non fuerint ( Y. $U' prd, n** 51).
Mais, en dehors de sa stricte spécialité, cet arrêt donne lieu à deux observations importantes :
1*' Si Briers eût été poursuivi en vertu de l'art, 4 du Code d'instruction criminelle, sans le préalable d'un jugement déclaratif, la Cour d'assises eut encore déclaré le ministère public non receval)le, puisqu'elle énonce le principe, précédemment démontré par nous, que les tribnnaiix de commerce, en première iiîstance^ et les Cours suoérteures, en appel, sont spécialement et exclusivement investis du pouvoir de déclarer Peû^istence ou la non-existence de Tétat de faillite.
T Briers déclaré failli en première instance s'était porté appelant. Si l'appel n'eût pas encore été vidé le jour de sa comparution à la barre criminelle, et qu'il eût
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demandé un sursis, la Cour d'assises eût sursis, parce que l'arrêt de la Cour d'appel pouvait seule lui faire savoir s'il faudrait relaxer Briers ou le soumettre aux débats : Quoniàm ex eventujudicii quid de crimine statuere deberet non dubitâsset (L. 1 , C. , D^ ord. cognit.).
Mais, si quelqu'un déclaré failli par un jugement consulaire dont il s'est rendu appelant, ne concluait pas à un sursis, son silence à cet égard pourrait être regardé comme une désertion de son appel.
Que, s'il est traduit sans jugement déclaratif ou sans égard à un jugement négatif, il peut à bon droit, avant l'ouverture des déhsits, proclamare in libertafem, et décliner la juridiction de la Cour d'assises. Il y a plus : cette Cour doit d'office le renvoyer des poursuites, parce que, aux termes de l'art. 483 du Code de commerce, combiné avec Tart, 4 iO du même Code, dont il a pour objet d'assurer l'exécution, il s'agit alors d'un défaut absolu de pouvoir de la part du ministère public poursuivant, et, quant à la Cour d'assises, d'une incompétence absolue.
Les magistrats belges jugeraient-ils aujourd'hui de la même manière, nonobstant la 7iote (1), si leur pays appartenait encore à la France qui n'en est qu'à deux pas? Ce serait leur faire injure que d'en douter. D'ailleurs, puisqu'on parle tant droit romain, en obéissant à leur conviction sur l'esprit et le texte de la loi des banqueroutes, ces magistrats, d'une ancienne province romaine, investis du pouvoir présidentiel en matière criminelle, ne feraient qu'obéira la loi du 12, D., De offic. prœsid.^ d'après laquelle le président doit moins considérer ce
(1) L'adhésion de Merlin aux maximes ci-dessus^ c'est-à-dire, à son Répertoire universel, est du 3 novembre 1843. La délibération de la Cour est du 5, avec lo sew/esignatuiedu célèbre procureur généraJ. Cooiment cela se fait-ii? Lectoriserit divinatio.
Une foule de questions très-ardues qui ne sont décidées par aucun texte de loi, et oîi il s'agit de l'honneur, de la liberté, ont été disculées, délibérées, résolues par une soixantaine d'opiirints dans une seule séance. Comment cela a-t-ilpu se faire? M. Mangin ne nous l'ayant pas dit, et la délibération étant bientôt plus que quadragénaire^ on est bien en risqua de ne jamais le î»avoir. Mai» 11 nous reste toujours la maxime hiantiquis enuntiati^a probant, ftç.
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çu* on Juge à Home y que ce qu'on devrait y juger (1).
Quant à la loi 3, C., Dejudiciisy il est nécessaire d'en avoir le texte sous les yeux pour pouvoir bien apprécier l'explication que M. Mangin en donne dans son n* 168, et l'application que la Cour suprême en a faite à sa note : quœstio status^ dit la loi, bonorum disceptationiconcurrit^ nihil prohibet quo magis apud eum qui alioquin super causa status cognoscere non possit y disceptatio terminetur.
Quel était précisément le fait auquel se rapportait cette loi qui est encore d'Alexandre-Sévère? La loi ne le dit pas. Mais il nous paraît certain que c'était l'espèce d'une pétition d'hérédité, non-seulement parce que c'est ainsi que tous les bons interprètes du droit romain l'ont entendue, mais plus encore peut-être parce qu'il nous est impossible de concevoir une autre espèce à laquelle on puisse bien adapter les expressions de ce rescrit. Par exemple, si Titius se prétendant héritier ex asse de Sempromus^ intente une action à Mœvius en restitution des biens de l'hérédité, dont celui-ci avoue être possesseur, mais en contestant à Titius sa qualité d'héritier, la question d'état concourt avec la demande ou question de propriété, ou, pour mieux dire, les deux questions se confondent; car, si Titius est héritier, il est propriétaire; s'il est propriétaire, c'est parce qu'il est héritier, et, s'il n'est pas héritier, il n'a rien à prétendre. Les deux questions n'ayant donc et ne pouvant avoir qu'un seul et même objet, le rescritqui décide que le même juge peut les juger, et peut les juger ensemble, n'a donc rien que de très-rationnel. La division ne se conçoit même pas.
Il n'y a point ici de question incidente. La question incidente (nous en verrons bientôt un exemple) est une question soulevée en dehors de la formule. Auparavant, Vinterrogaiio injure a eu lieu, et c'est d'après les maintiens respectifs que le magistrat a dressé la formule qui fixe l'objet du litige, quœ constituit judicium. La déné-
(1) Sed, licèt is qui prwinciœ prœest omnium Romœ magistratuum vice et officio fungidebeat, non tamen spectandum est quid Romœ factum est quàm quid fieri debeat.
gation de l'état de Titius par Mœvius était la contestation en cause, lis contestata^ et nullement un incident. Voici donc le sens du rescrit : « Toutes les fois qu'une « question d'état concourt à une demande contestée [dis- ^ceptata) dcpropriété, rien n'empêche que la contestation « ne se termine devant celui qui, hors le cas de ce con- « cours, alioquin^ ne pourrait pas connaître de la question « d'état. »
Veut-on savoir maintenant en quels termes sont conçus le texte et la traduction de cette loi dans le Répertoire universel de Jurisprudence^ d'où M. Mangin et la Cour suprême les ont littéralement copiés? Toutes les fois (dit le Répertoire) , ^'«^'incidemment à une question de propriété, il s'élève une question d'état, le juge saisi de la première doit également connaître de la seconde, quoique d'ailleurs la connaissance des questions d'état lui soit interdite.
Or, la loi n'a trait à aucun incident. Seulement, au mot concurrit qui est celui du rescrit, le traducteur a, par distraction, sans doute (1), substitué le mot occurrit, expression qui rappelle quelque peu l'idée d'une question imprévue, mais dont les jurisconsultes romains, si précis dans leur langage, ne se sont jamais servis pour marquer un incident. Incidere est le mot technique. Qui aurait jamais l'idée de dire : Il s'est élevé un occurrent dans tel procès?
Voilà comment une syllabe changée en une autre gé* néralise une loi qui ne règle qu'un cas singulier, et qu'on applique ensuite à toutes les espèces que l'on veut.
Mais il y a.encore quelque chose de plus curieux. Après nous avoir donné de la loi 3, C, De judic, le texte et la traduction qu'on vient de lire, M. Mangin poursuit en ces termes, encore littéralement copiés du Répertoire de Merli:; : « La loi 1 , C.,De ordine judiciorum, confirme ^t
[\) Nous n'avons pas seulement consulté nos corpwsjwns. Nous en avons compulsé plusieurs, entre autres, celui de Pacius, qui passe avec raison, pour le plus exact, et dans tous nous avons trouv^ le mot cmcunit. Pacius a dédié son travail à Cujas dont i Javait ^té rélève.
Googk
« développe cette décision (1) : Adressez-vous, dit-elle au « président de la province, et prouvez devant lui que le tes- « tament dont vous vous plaignez a été rompu par la « naissance subséquente du fils du testateur ; car, bien « que la question d'état soit hors de la sphère de sa juri- « diction, il ne lui sera pas pour cela défendu de pronon- « cer incidemment à votre demande ; car il appartient au a juge saisi de la connaissance de l'hérédité, d'examiner « dans toute son étendue la question incidente à laquelle « l'objet de la demande donne lieu ; et la raison en est, « qu'^n dernière analyse, ce n'est pas sur cette question « incidente, mais sur l'hérédité seule qu'il prononce. »
Comment la plume d'un homme aussi instruit que M. Mangin ne s'est-elle pas arrêtée d'elle-nléme à l'instant où elle allait écrire que les questions d'état sont hors de ta sphère de la juridiction dujyrésident de la province l
A la vérité, cette fois le texte est exactement conforme à celui du Code, et la traduction, littéralement exacte. Mais, quand on argumente du droit romain, est-il permis d'ignorer qu'en place de ces mots allez trouver le président de la province^ il faut lire allez trouver le délégué du président,...'! Cette erreur de copiste qui s'est glissée dans la glose {editio vulgaris) a été rectifiée par tous les bons interprètes, entre autres par Cujas, qui s'exprime ainsi sur ces mots de la loi notîoiwm ejus : Ne dicas notionem prœsidis ; ad eum enîm pertinet cognitio causarum libellalium. Il est dit dans la note 38 de Godefroy sur la même loi : Sic lege prœsidis provincise delegatum, et plus loin il en donne la mêm„e raison que Cujas. Hotoman, lib. 6, observ. 6, après avoir dit que la loi a pour objet une pétition d'hérédité, en commence le commentaire en ces termes : « Avant toutes choses, il faut remarquer l'erreur de « la glose et de certains docteurs qui ont altéré le sens de a cette loi pensant qu elle signifie que la connaissance de
(1) Ne dirait-on pas que cette loi a été, en quelque sorte, faite exprès pour servir de paraphrase à la loi 3, C, de judic? Une loi confirmée et développée pur une autre loi n'en a que plus d'autorité. Mais on n*à pas songé aux dates. Le présent rescrit est de l'an 204; rftUttede225.
DE LA FAILLITE. m
« là causa liberalù, ou question d'état, n'appartient pas au 0 président, ce qui serait le comble de l'absurdité : Quoa « essei absurdissimum.nt pat et ex lege 7 , Cad , Ne de statu « defunct.; L, 4, D, Si ingen. esse die; L. 5, C, D^ or- « dinejiid.; L. 2, C^, De pedan. judic. » Au reste, l'erreur se manifeste d'elle-même. Comment, en effet, les empereurs Sévère et Antonin auraient-ils pu vouloir dire que les questions d'état sont hors de la sphère de la juridiction du président, magistrat à latere, qui concentrait en lui, vice sacra, tous les pouvoirs, toutes les fonctions de tous les magistrats de Rome ensemble, et qui, loin d'être incompétent, avait seul compétence? Autant eyt valu dire que César en personne était incompétent. 11 3'agissait donc d'un délégué.
Mais cela n'enlève pas tout embarras. 11 reste toujours
à savoir si ce juge délégué pouvait aussi h\QX\ prononcer
sur la question d'état que sur la pétition d'hérédité, et
juger la double question par une seule et uiême sentence.
Il l'aurait pu, sans nul doute, comme il le pouvait dans
l'espèce précédente, si le procès ne fût pas sorti des limites
de laformule.Mais, en dehors de ces limites,et Utependenie,
une question d'état s'était incidemramt élevée, et de là le
doute. Hotomanus(/cc. cit.) examine la difficulté, et, pour
être mieux compris, il constitue comme il suit l'espèce du
rescrit : « Sempronius, se prétendant héritier institué par
.. un testament, demandait l'hérédité à ceux qui la posa^-
« daient au nom d'un certain pupille. Le tuteur, de son
« côté, soutenait que le testament était devenu caduc par
« la naissance posthume du pupille. Yoilà sur quoi la fov-
« mule avait été dressée, y^/d de rejudicium constitutum,
tt et il y avait eu contestation en cause, lisqûe contestata
« fuerat, sans qu'il eût été fait aucune mention de l'état,
« nullâ de statu mentione intcrpositd. Le procès ainsi
« pendant devant le juge Pédané, Sempronius prétendit
tf que le pupille n'était pas fils du défunt, alléguant peut-
« être qu'il était né plus de onze mois à compter du décès.
tt Cette question extérieurement présentée (continue Ho-
« toman) se nomme incidente , parce qu'elle surgit en
« dehprs de la formule qui a tracé le cercle de la contesir
« tation : Hœc extrinsecùs oblata quœstio dicitur incidens « yr opter eà quàd extra formulam judicii constituti oborta • est. Ce qui la distingue, c'est, d'abord, de constituer « une question préjudicielle, est autemhujusmodi.piimùm « ut prcejudicialis su; en second lieu, d'excéder la compé- « tence du juge Pédané, deindè^ ut à Pedaneo disceptari ^nonpossit. • Après avoir résumé des raisons, plus ou moins spécieuses, qu'on peut induire pour ou contre, de certaines lois du Digeste et du Code, Hotoman applaudit au rescrit, et voici comme il l'entend : Ce n'est pas en ce sens que le juge délégué ait le droit de connaître delà question d'état pour en prononcer le jugement ; il peut seulement en prendre une connaissance sommaire dans tous ses détails et dans toutes ses circonstances, pour pouvoir ordonner, par provision, ce qu'il jugera convenable ou d'urgence. Or, continue le jurisconsulte, »< autre chose t est de connaître pour prononcer, autre chose de con- « naître brièvement, sommairement, incidemment; aliud « est cognoscere pronuntiandi caussâ^ aliud^ obitèr^ som- « mariè^ incidentèr. » En effet, il ne faut pas confondre les mots cognoscere^ examinarey et autres locutions semblables [si quœ sint) , ni même le moi j'ubere^ avec le mot sdicva.mente\ pî'onuntiare. — Pronuntiare^ c'était prononcer de vive voix, ou lire à haute voix la sentence définitive en audience publique. La sentence prononcée, il ne pouvait plus y être rien changé. Le litige formulé [judicium constitutum) avait pris fin. 11 y avait chose jugée, et novation complète de l'obligation première. Quand le demandeur avait gagné le procès, il ne lui restait plus que Yd^oXioxijudicati.
En preuve de sa doctrine, Hotoman indique au lecteur la loi 5, § 8, D., De agnosc. et alend. liber ^ etc. Cette loi peut ainsi se traduire : « Si Bavius nie être le père de « Mœvius, ou si celui-ci le dénie pour son père, et que « des aliments soient demandés , les juges connaîtront « sommairement de la double dénégation ; s'il appert que « l'un des contondants est le père ou le fils de l'autre, les « aliments seront décernés, si non^ refusés. » Si velparens neget filium , idcircàque alere se debere contendat^
velfilius neget parentem : summatîmjvdices oportet super eâ re cognoscere; si constiterit filium vel parentem esse, tune alijubebunt. Cœterùm si non constiterit, nec décernent alimenta. Dans cette espèce, il s'agit, sans nul doute, d'une question d'état, incidente à une demande d'aliments. Si les juges eussent été compétents pour prononcer sur la question d'état, il eût été plus qu'inutile, nous allions dire, il eût été absurde, de leur ordonner d'instruire sommairement et de faire un décret, de rendre une ordonnance, sur la question des aliments ; car, qui peut le plus, peut le moins (1). Cependant, on leur en fait un devoir. Mais ce devoir, ils ne pouvaient pas s'en acquitter aveuglément [inconsultè). 11 fallait donc bien qu'ils fussent sommairement édifiés sur la question d'état pour avoir un motif, soit de refuser les aliments, soit de les décerner, et de Içs décerner à celui des deux adversaires qu'ils estimeraient être le père ou le fils apparent. Mais, quelle que fût leur résolution à cet égard, ils ne faisaient nul préjudice à la vérité dont les droits restaient entiers : Non continua veritali prœjudicium fiet ; parce que, nonobstant la connaissance qu'ils avaient prise du litige, et quel que fût le jugement iexistimatio) qu'ils en avaient porté, ils rendaient seulement un décret sur la question alimentaire, sans rien décider sur la question d'état, qui, selon Hotoman, restait également intacte dans l'espèce de la loi 1 , C. , 2)^ ordine judiciorum, citée dans le Répertoire universel, et par M. Mangin, nM 68.
Godefroy entend cette loi absolument de la même manière* Voici le sens qu'il lui donne : « Adressez-vous au « juge délégué lui-même ; plaidez devant lui la cause du « testament rompu. 11 appréciera incidemment la quesa tion d'état ; non pour prononcer ouvertement sur cette « question ; mais s'il vient à penser que le défendeur ne a vérifie pas son intentio, pour qu'il lui donne Tordre de « restituer l'hérédité au demandeur dont la naissance « prouve la rupture du testament. » Respondent impera-^
(i) In eo quodplus sit semper inest et minus (L. 110, D., Dediv. reg.jur.).
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tores arknntium ipsum dekgatum; causmn rvpti àpnd eum ngendam ; status çuœstionem incidentèr ao eo existimandam ; non ttt de m apertè prônimtiet ; sed si forte repèrent rei intentionem non prohmi , hœredilatem actori [cujus agnatione testanicntupi defumti rnptum esse probatur)^ restftui à reo jubeat.
Ce mot Jtibeat exige une explication :
Dans la pétition d'hérédité, comme dans toute autre revendication, la formule éinii m hitraire (Gains, 4, 163). fin vertu de cette formule élastique, le juge avait le droit de donner au possessor \ejiissiis de restituer au petilor la chose revendiquée. Cqjussks ne constituait pas une condamnation. 11 était au choix du possesseur d'y obéir ou de ne pas s'y soumettre. Mais, s'^' y obéissait, il n'encourait aucune peine; il était absous (Gains, loc. cù.), et le litige terminé sans condamnation. Au contraire, si lejussus n^était pas exécuté, le juge rendait une sentence qui condamnait le possesseur, non pas à restituer la chose, mais à payer l'estimation assermentée qui -en serait faite par le revendiquant ; et comme cette sentence était moti^ vèe et prononcée en audience publique, elle avait, à l'instant même, ainsi qu'on l'a déjà-dit, Tautorité de la chose jugée.
11 ne reste pins qu'à savoir ce qu'il y avait de jugé, et quel effet produisait le jugé quant à l'état du mineur, incidemment contesté.
A ce point de vue, dit Doneau, il-n'importe en rien qu'il fût dit dans le rescrit k président ou k délégué du président. Dans l'un et l'autre cas, Teffet de la sentence sfera toujours le même.
« Supposez, continue le jurisconsulte, que le président «prononce en personne, et qu'il juge que l'hérédité « appartient au mineur; il dit, par cela même, que ce «c mineur est libre. Aussi le possesseur ne pourra t-il ja- • mais revendiquer cette hérédité sur le fondement que «* ce mineur serait son esclave ; l'exception de chose ju- « gée y ferait obstacle. » Finge prœsidem pronuntiare impuberis esse hœreditatcm ; re ipsâ eum Hberum esse dicit : Neque possessor unquàm hœreditatem ub eo tan-
qudm à servo vindicabit, obstante ei reijudicatœ exceptione{L. 3, D., De except, reijud.), «Mais cela n'est pas « de la même efficacité que si l'état du mineur eût été « l'objet d'une action principale, et qu'il y eût été pro- « nonce principalement » : Sed non ideô hoc idem valet ^ atque si de statu impuberis principalitèr actiim et pronunciatum Psset. « A la vérité, le possessor ne peut plus « intenter d'action contre \epetitor touchant la môme hé- « redite, sous le prétexte qu'il ne serait pas héritier pour «les causes précédemment dites (l'esclavage) » : De hœreditate quidem ipsâ cum petitore^ tanquàin qui ob supra script as causas hœres non sit, agi non pot est. u Mais « rien ne s'oppose à ce que celui qui a succombé sur la « question d'hérédité, n'intente une action à l'impubère ^ pour faire juger que cet impubère est son esclave par « quelque autre cause » : Sed^ si is qui de hœreditate victus est^ eumdem illum petitorem servum suum esse ex aliâ causa intendat, nihil obstat ei quominùs id faciat. « Rien n'empêche non plus que ce même impubère qui a « triomphé sur la question d'hérédité, ne soit, à l'égard «d'autres personnes, tenu pour non alfranchi » : Aut quod Victor y adversùs alias personas pro liberio non habebitur ; « tandis qu'il serait réputé libre envers tous, s'il « y avait eu jugement sur son état » : Cim si de ejus statu judicatum esset, habo^etur {Uberius). Le préjugé -n'a pas d'autre portée : Vis hœc est prœ/udicii (1 ).
M. Faustin Hélic ne paraît pas avoir consulté Doneai^ sur le sens de la loi 1 , C., D^ ordine judic. Néanmoins, il nous semble que ses aperçus n'ont pas échappé à la tare sngacité du savant magistrat qui fait tant d'honneur à la Bretagne et à l'École de droit de Rennes, puisqu'il nous avertit que le jugement des questions préjudicielles n'avait pas, dans le droit romain, la m(me importance yue dans notre jurisprudence (t. 3, p. 194).
Effectivement, si l'impubère eût perdu le procès, la
(l)Don., t. 4, Ln, ch. 19, n« i6.
Cette décision en implique une autre que Doneau n'exprime pas, vu son évidence: ce sont toutes les conséquences inverses pour le cas où l'impubère eût succombé dans sa pétition d^hérédité.
question d'état n'y étant pas compromise, il ne perdait pas la liberté; il perdait seulement l'hérédité. Mais un accusé déclaré banqueroutier est en même temps déclaré failli, de ejus statu judicatum est. Il ne peut plus soutenir nulle part^ ni contre qui que ce soit, qu'il n'est pas failli. 11 l'est à l'égard de tous, etiàm qui injudicio non fuerint. Il n'y a donc pas d'identité; pas même de pari lé; pas même d'analogie; et pourtant, par une extension exorbitante qui la dénature, cette loi 1, Cod., De ordine judic.^ est, comme les deux autres lois romaines citées dans la note, journellement appliquée à des accusations de banqueroute.
La leçon de Doneau répand un jour lumineux sur ce point de procédure romaine dont M. Mangin n'a peut-être pas fait une étude suffisante. On voit clairement pourquoi il est dit dans la loi i^C^ De ord. judic. , qu'il est de l'office du juge ^examiner toute la question d'état incidente sur laquelle il ne prononcera pas, n'ayant seulement à juger que la question d'hérédité. De même que, pour pouvoir statuer sur la demande d'aliments, il fallait des motifs aux juges saisis de cette demande, de même il en fallait au juge saisi de la question d'hérédité pour attribuer cette hérédité plutôt au demandeur qu'au défende.ur, aut vice versa. Non-seulement il lui fallait des motifs ; il était tenu de les exprimer à haute voix et de les consigner dans sa sentence.
Or, dans l'espèce du rescrit, la solution tout entière de la question d'hérédité dépendait de la question d'état, et le résultat de l'examen qu'en ferait le juge deviendrait le motif du jugement qu'il aurait à prononcer sur la seule question qui fût de sa compétence. En un mot, le juge prenait connaissance de la question d'état, cognoscebat, il l'examinait, examinabat, il l'appréciait, existimabat ^ mais il ne la jugeait pas, nec de ed pronuntiabat.
D'après ces notions qui sont de toute certitude, la sen-
• tence, dans l'hypothèse d'IJotoman, eût été conçue en ces
termes ou en termes équivalents : « Après avoir vu tels et
« tels documents, entendu tels ou tels témoins, et pris
« connaissance de l'état du procès, le tout mûrement exa-
«miné, il nous paraît (1) que Caius est décédé en tel • endroit, le xix avant les kalendes de janvier , tels et « tels étant consuls, et que Fabius, son fils, est né, en tel « endroit, la veille des ides d'octobre, mêmes consuls, « conséquemment moins de onze mois après le décès de fl son père ; et, comme Sempronius n'a pas exécuté le ^jussus que nous lui avons donné aux nones du mois der- « nier , de restituer l'hérédité , nous le condamnons à « payer à Fabius dix mille sesterces (2) portés dans la « formule, jurant le tuteur de celui-ci que cette estimation « de l'hérédité est pure d'exagération. »
Qu'y a-t-il là de jugé? Évidemment il n'y a de jugé que ce qui est énoncé dans le jugement. Or, le jugement, c'est le dispositif. Les motifs ne sont qu'un préjugé qui ne passe jamais pour la vérité même , riec proveritate habetur. La Cx)ur de cassation l'a décidé ainsi chaque fois que la question s'est présentée devant elle : « Consi- « dérant que ce ne sont pas les motifs, mais le dispositif « seul qui juge, et qui, par conséquent, peut seul acquérir «l'autorité de la chose jugée.... rejette (3). » Il en était de même à Rome, et il en sera toujours et partout de même, tant que le bon sens présidera à la distribution de la justice.
Le rescrit avait donc raison de dire (cg-r ce rescrit n'a pas d'autre sens) : (f^que le juge prenne toujours connais- « sance de la question (Tétat ; qu'il l'examine dans toute « son étendue, dans tous ses détails. Il ne sortira pas, ^pour cela, des règles de sa compétence; car, eh dernière « analyse, ce n'est pas sur la question incidente, c'est sur « r hérédité seule que ce juge prononce. »
Mais M. Mangin a une autre manière de l'entendre.
Suivant cet auteur, le juge, il est vrai, n'a jugé que la
(1) Par modestie, le juge n'énonçait jamais ses motifs que dans cette forme dubitative .
(2) Toute condamnation se résumait en argent. Il était cependant des cas où la sentence s'exécutait manu militari, par rapport à la chose, en nature. Mais nous n'avons pas à nous en occuper.
(3) 30 août 1832, Dali., p. 32, 1, 394; 21 déc. 1830, Dali., p. 3i, 1, 325; 2S juillet 1817, Dali., p. 21, 1, 2il.
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question d'hérédité. Mais son jugement implique le jugement de la question incidente.
D'après cette étrange interprétation, le dernier résultat du rescrit serait donc, selon M. Mangin et selon le Répertoire de Merlin, que, si Timpubère eût succombé sur la question d'hérédité, il serait esclave, au profit du passessor et à l'égard de tous !
Ainsi, la question dont le juge n'a pas dit un seul mot dans son dispositif, et qu'il a jiigée sans la Juger ^ est précisément la plus importante ; c'est la question de liberté, la causa liberalis, la question d'ordre public, à raison de laquelle ce juge était conslitutionnellement (j) incompétent!
Voilà ce qu'on fait dire à l'empereur Alexandre-Sévère qui régnait à la plus belle époque du droit romain!
Voilà la principale maxime ci-dessus à laquelle préadhérait le procureur général Merlin I
Voilà enfin, car il faut bien le dire, sur quoi sont fondées isi noie et la jurisprudence de la Cour suprême en matière de banqueroute ; et, pour comble de contradiction, ce n'est pas implicitement que le jury prononce sur Texception de non- failli; c'est d'une manière explicite, et par le plus aflirmatif de tous les mots de la langue !
îN'est-il pas affligeant de penser que la France, pour ou contre laquelle on a fait peut-être plus de 100,000 lois, tant anciennes que modernes, soit réduite à voir, au dix-neuvième siècle, disposer de l'honneur, de la liberté, de ia vie, de la fortune des citoyens en vertu de deux lois romaines qui ont plus de 1 ,000 ans de date, relatives à des esclaves, mal comprises et tronquées dans leur texte !
Tronquées dans leur texte ^ la chose est indéniable. Mais nous disons aussi mal comprises^ car, quelque savants que fussent les auteurs du Répertoire unicersel^ et
(1) Libertas, civitas, familia, telles étaient les bases fondamentales de la société romaine. C'est pourquoi la loi 2, C, De pedav, jud.^ porte textuellement : De ingenuitate et de Hbertinitate prœsides ipsi aijuâicent. C'est qu'il s'agissait d'une questiiln d'ordre social, «t que le juge Pédané n'était qu'un juge privé.
ils relaient beaucoup, il n'est pas à croire qu'ils aient eu la présomption d'entendre mieux le droit romain que Cujas, Hotoman, Faber, Godefroy, Doneau et Ulpien, auteur de la loi 5, D. , i5(? ar/nosc. et alend. liber ^ ci-dessus rapportée, qui, à elle seule, suffirait pour prouver que le juge délégué ne pouvait jamais prononcer sur une question d'état.
Il y a plus : la question d'état restait encore tout entière, si le grand juge lui-même, le président de la pro-^ vince, le représentant immédiat de César, ou César eu personne, n'en connaissait qu'incidemment. C'est qu'en efi'et, une question d'état méritait bien qu'on l'instruisît et qu'on la jugeât au principal, car, il s'y agissait des deux choses les plus précieuses de toutes, l'ingénuité et la liberté : In quitus {caussis) agitur de libertaie aut ingenuitate rébus omnium pretiosissimis (1). Or, de quoi s'agit-il dans une accusation de banqueroute laquelle ne peut exister que si la faillite existe?
Après tout, les deux questions décidées par la loi 3, C, Dejudic.^ sont une double question civile, et nous sommes en matière (Criminelle, en outre dans un cas particulier : quand la peine du délit dépend de l'état^ la question d'état doit être jugée avajiî tout. Voilà notre principe. C'est le principe consacré par la loi 3, C, De ord. cognit. Que le lecteur s'interroge lui-même. La vérité en est si frappante d'évidence, qu'au seul énoncé, elle enlève l'assentiment : Hapit assensum.
Traduit aux assises sous une accusation de bigamie, l'accusé soutient que son premier mariage est nul, r, g., parce qu'il a épousé sa mère de laquelle il a eu plusieurs enfants. 11 s'en faut bien, à coup sûr, qu'un tel accusé soit favorable. L'énormité dont il s'accuse pour sa défense est encore plus criminelle devant Dieu et devant les homimes que le crime qu'on lui impute. Cependant, on devra surseoir au jugement criminel jusqu'au jugement des tribunaux civils sur la nullité ou la validité du premier
(t)Donellus, t. 4, lib. , cap. 22, quitus in causis judex dari possit.
mariage. C'est la très-sage jurisprudence de la Cour suprême (V. M. Mangin, n° 194); et si l'accusé a le bonheur de prouver sa monstrueuse turpitude, la loi pénale étant muette sur l'inceste, il sera mis en liberté. Ainsi est faite notre législation française. Mais ce que la Cour de cassation juge dans cette espèce, qu'est-ce autre chose qu'une application implicite du principe quandà pœna delicti^ et cl C'est par la force des choses qu'une pareille question est préjudicielle. Pourquoi donc ne le serait-elle pas aussi, la question de savoir si celui qu'on accuse de banqueroute est ou n'est pas commerçant failli'l Si T accusé de bigamie ne peut être déclaré bigame qu'autant qu'il ait validement contracté un premier mariage non dissous, l'accusé de banqueroute ne peut être déclaré banqueroutier qu'autant qu'il soit en faillite. Dans l'une et dans l'autre hypothèse, la peine dépend de ïétat. N'y a-t-il point parité? Qu'on nous montre la différence.
54. — La différence, dirait M. Mangin, est dans l'article 189 du Code civil d'après lequel «si les nouveaux « époux opposent la nullité du premier mariage,la vali- « dite ou la nullité de ce mariage doit être jugée préala- « blement. Elle ne peut donc l'être que principalement. <? Or, les tribunaux criminels ne connaissent des questions « civiles {j^ accessoirement ou incidemment aux procès « dont ils sont saisis; donc, nécessité légale de suspendre « l'action publique. C'est un de ces cas rares où la loi « ordonne expressément une disposition contraire (arrêt de « 1 81 1 ) ; or, il n'y en a pas en matière de banqueroute. » Nous répondons : S'il faut une disposition formelle de la loi pour ne pas faire une application de ce principe (n° 2 de la note) , nous demandons quelle est la loi qui ordonne de surseoir au jugement criminel, tant que le juge civil n'aura pas prononcé sur l'exception du bigame dont il vient d'être parlé/ Nous demandons encore quelle est la loi qui ait soustrait à l'application du principe Texception de propriété immobilière. Il n'en existe aucune. La seule raison donnée dans le n° 4 pour que la question de propriété doive être renvoyée au jugement des tribu-
naux civils, est que la propriété des immeubles est essentiellement dans le domaine des tribunaux civils. Eh bien I nous disons, et nous le disons avec M. le rapporteur delà loi des faillites : La faillite est un fait essentiellement cornmercial ; la faillite est un fait exclusivement commercial ; le tribunal de commerce est spécialement institué pour apprécier l'ensemble de circonstances qui constituent \état de faillite. H y a donc même raison de renvoyer la question de faillite au jugement des tribunaux de commerce, que la question de propriété au jugement des tribunaux civils. 11 est même une raison de plus : c'est l'art. 440 qui attribue compétence spéciale, conséquemment compétence exclusive, au tribunal de commerce pour constater le fait de la cessation de payements. L'arrêt de Liège Ta jugé avec raison.
Dans une accusation de banqueroute, l'état de l'accusé ne peut être l'objet d'une question incidente, car, dès avant sa comparution aux assises, la qualité de commerçant failli lui était nécessairement attribuée par l'arrêt de renvoi, dont le dispositif constitue le résumé de l'acte d'accusation; tout, de sa part, se borne donc à répudier cette qualité ; et, comme la peine dépend ici de l'état, la ' question d'état est une question principale, une question préjudicielle, ni plus ni moins que la question de savoir si l'accusé de bigamie a contracté un premier mariage nul ou valide; ou si celui qui est accusé d'avoir détruit des clôtures, en est ou n'en est pas le propriétaire.
Au reste, de ce que l'art. 1 89 du Code civil impose aux nouveaux époux l'obligation de faire juger préalablement la nullité ou la validité de leur mariage, il ne s'ensuit pas nécessairement que le ministère public soit soumis à la même obligation. Le législateur civil n'a pas plus entendu régler en 1 803 les affaires criminelles qui seraient réglées en 1810, que les affaires commerciales qui devaient l'être en 1807. Ce n'était pas sa mission. La raison pour laquelle, dans le cas prévu par l'art. 189, l'action publique reste suspendue, n'est, en réalité^ qu'une déduction logique de la nature des choses. C'est que la peine du délit dépend de Pétat.
55. — M. Mangin argumente encore de l'art. 327 du Code civil d'après lequel « l'action criminelle contre un a délit de suppression d'état, ne peut commencer qu'après « le jugement définitif sur la question d'état* » Donc, dans la poursuite de tous autres délits, l'action criminelle n'est pas frappée de la même suspensmi.
L'auteur, comme on le voit, ne se met en peine d'aucune preuve. C'est qu'il croit avoir fait un argument à contrario sensu qui a le privilège de se démontrer luimême. Mais combien M. Mangin se trompe !
11 est de l'essence de l'argument à contrario de ne devoir, ni ne pouvoir consister, expressément, ou implicitement, qu'en deux seules propositions, V antécédent et le conséquent.
Un sonnet sans défaut vaut seul un long poème... ^ dit Boileau. Par continuation d'hyperbole, on pourrait dire aussi : Un à contrario bien correct vaut à lui seulungros livre. C'est, en eflet, chose rare (1).
Il ne faut pas, pour cela, croire avec M. Toullier (2) que cet argument est faible. Loin de la, c'est le plus fort des arguments (3), lorsque, conforme à ses lois, il procède incontestablement à contrario sensu, et conclut incontestablement en sens direct. Mais, sans ces deux conditions, l'argument n'est pas faible, il est nul, et se volatilise en paroles inutiles (4) voces et soni.
Très-souvent, au seul énoncé, un esprit juste sentira que l'argument est faux, et pourtant, sans la théorie, il ne pourra pas le déçiontrer.
Que faut-il donc pour que l'argument procède à con-
(0 Flerùmque subvertihir, nous dit Godefroy sur la loi i, D., De off'.ejus cui mand. jur., en parlant deTargument à coiitrano senm,
(2) Table, v° Argument.
(3) Papinien Vïi[)pii\\e fortissimumargumentunif eàd. kg.
(4) Aigumentum rà contrario sensu non valet nisi procédât sensu directo (Casareg., Index gen», v° Argumentum).
Argumentum à contrario sensu tùm demùm procedit quandô noii potest ddri médium intersensum qui dire<^lô habetup et illum qui a contrario colligitur (Dumoulin, t. i, p. 124).
Argumentum a contrario sensu non potest sumi extra limites sen- SÛ8 directi (Codex, fab. def. 6, 6, in alL).
trario sensu^ et qu'il conclue en gens direct? Il n'est pas inutile de le savoir ; car, des arguments auxquels on donne ce nom, ou que l'on donjie pour tels sans les nommer, sont fort usités dans les livres de jurisprudence et au barreau où il s'en fait chaque jour bien moins de bons que de mauvais.
La bonté des autres arguments, sans nulle exception, réside dans une parfaite harmonie entre toutes les propositions dont ils se ccraposent. Ici, à l'inverse, pour que l'argument soit bon, c'est-à-dire tout d'abord, pour qu il procède d contrario sensu, il est fondamentalement requis que ses deux propositions s'excluent l'une l'autre. Or, il est deux manières dont elles peuvent s'entre-exclure : V antagonisme par faù QiV incompatibilité (1).
Lorsque les deux contraires sont chacun de leur espèce {sui generis) ^ et ne sont pas susceptibles d'être ni plus ni moins opposés entre eux, l'antagonisme est parfait entre l'antécédent et la proposition que le conséquent nie ou affirme* C'est ce qui a lieu, par exemple, si, du fait que Pierre est marié, je conclus que Pierre n'est pas célibataire, ou réciproquement ; car l'opposition qui existe entre le célibat et le mariage ne saurait être plus grande, ni moindre.
Mais, sous le même genre de contraires, il peut s'en trouver qui le soient entre eux plus ou moins. De là, cet aphorisme d'Aristote : Plus les contraires d'un même genre [d'une rnême famille) sont éloignés les uns des autres, plus ils sont opposés les uns aux autres : Quo quœque sub eodem génère longiùs inter se remota sunt, eo magis inter se contraria sunt [Ethic. 2, cap. 8). Dans ces cas, il peut n'y avoiî point antagonisme parfait, et y avoir seulement incompatibilité (2). Mais il n'en faut pas
(i) Quand il s'agit des lois, l'incompatibilité se nomme antinomie,
(2) Les diverses nuances de contraires dont on sent bien que nous ne pouvons ni ne devous donner ici que quelques types fiappants d'évidence, se produisent fréquemment dans les débats du Palais, y a-t-il ou n*y a-t-il pas incompatibilité entre telle et telle autre disposition du même testament, de la même police d'assurance^ de
davantage pour que l'argument procède à contrario sensu. C'est ce qui a lieu, si ayant posé en fait que Jacques n'est pas un lâche {ignavus), j'en conclus que Jacques est courageux ; car bien que l'intrépidité soit encore plus contraire à la lâcheté que le courage, il n'en est pas moins évident pour tous, etiàm lippis $t tonsoribus^ comme dit Horace, que le courage et la lâcheté sont, per rerum naturam, deux choses incompatibles.
Dans toutes les hypothèses quelconques, il est donc encore de l'essence de l'argument à contrario que, si la première proposition est affirmative, la seconde soit négative, et réciproquement. Sans cela, il tombe sous le sens qu'il ne peut y avoir entre elles ni antagonisme parfait, ni même incompatibilité.
Mais une proposition négative peut se présenter sous une forme affirmative et vice versa (1). Leur vrai sens se rétablit au moyen de l'analyse.
L'argument conclut en sens direct, lorsque entre l'antécédent et le conséquent il ne peut se placer aucune proposition qui les renverse ou les rende incertains tous les deux, ou l'un d'eux. Il tombe encore sous le sens que, si les propositions d'un argument sont détruites en entier, ou seulement ébranlées dans la moindre partie, l'argument s'évanouit.
Enfin, le caractère éminemment distinctif d'un bon argument à contrario sensu est de convaincre par sa propre force. S'il y faut sous-entendre un moyen terme, comme dans l'enthymème qui, par sa forme, aurait avec lui un faux air de ressemblance, ou emprunter secours à
tout autre contrat, ou de deux contrats, du même jugement, ou de deux jugements, etc., etc. ? Voilà ce qui ouvre un si vaste champ aux arguments judiciaires à contrario sensu. Cela devient quelquefois un chaos que la justesse de Tesprit peut seule débrouiller par le secours de la théorie.
(i) Tous les hommes sont mortels; donc chaque homme cessera de vivre. — Nul homme n'est immortel ; donc aucun homme ne vivra éternellement. Ces deux arguments, dont Tun est présenté sous une forme négative, sont étalements affirmatifs, et ils n'affirment qu'une seule et même cnose, à savoir que r homme est mortel.
des propositions collatérales, à quelque aliundèy ou il n*y a pas d'argument, ou c'est un autre argument que l'argument à contrario sensu (1) dont la théorie va de plus en plus être en évidence dans les applications suivantes auxquelles nous nous hâtons d'arriver.
Si je dis : La ville de Landerneau n^ est pas une petite ville, donc c'est une grande ville; l'argument ne vaut rien^ car il est des villes médiocres, et, de leur nombre, peut être celle de Landerneau. Il en serait de même si je disais : Jacques n'est pas malade, donc il est bien portant; il est Jour, donc il n'est pas nuit, parce qu'il est un état moyen entre la maladie et la santé, comme il est un temps
Où, lorsqu'il n*est plm nuit^ il n'est pas encor jmr.
Dans ces trois arguments, l'antécédent et le conséquent sont détruits.
En voici un autre où le conséquent seul est renversé : Le juge n'a pas condamné Rpboam aux intérêts envers Jojcques; donc HT en a absous. Le juge a pu omettre de prononcer, ou Jacques de conclure. Ces quatre arguments et les arguments semblables ne prouvent donc rien du tout.
Bien différent est celui-ci qui se rapporte au droit romain : Ikns telle matière, une loi spéciale permet au juge de déléguer sa juridiction, s'il vient à s'absenter, si proficiscatur; donc il ne peut la déléguer, qu'il n'ait commencé d'être absent : Non aliter itaque mandare poterit, quàm si ' abesse cœperit(2]^. L'argument est fortissimum, car l'an-
(4) L'argument de parité {à paritate rationum interse consimilium, comme dit Aul. Gell.) a précisément la même force que l'argument d contrario sensu; tant il est vrai r,ue les extrêmes se touchent 11 en est parié dans le parafgraphe suivant.
(2) Ce sont bien là les propres paroles de Papinien dans la loi 4, D., De off. ejus cui mandat, jur,, précédemment indiquée in notis , mais ce n'est pas son argument. Pour bien faire comprendre l'argument de Papinien, que le lecteur peut vérifier lui-même, il nous faudrait entrer dans des explications préliminaires qui seraient trop longues. Suivant nous, ce serait plutôt un enthymème qu'un argument à contrario. Aussi, dans sa note 3 sur la loi précitée, Godefroy dit-il que Papinien ne le donne pour tel que per extesin (par extension).
tagonisttie est tout aussi parfait entre n'avoir pas commencé d'être absent et n'avoir pas cessé d'être présent, qu'entre être assis et se promener à pied.
De même, en droit commercial : Quand il vous expédia, bien avant sa faillite, les sucres dont ses syndics vous demandent la restitution, et desquels il vous autorisait à porter le prix au crédit de son compte courant chez vous, Jacques vous recommandait de fie pas les vendre au-dessous de tel prix; donc il ne vous les a pas donnés en paye^ ment, comme vous le prétendez, rien n'étant plus con^ traire au droit absolu de propriété transmis par la dation insolutibn, que l'obligation de ne vendre la chose que par les ordres et selon les ordres d'autrui.
De môme encore, si quelqu'un vient à dire, comme M. Uenouard Fa dit avec raison en sa double qualité d'autour et de rapporteur : « Le tribunal de commerce « est spécialement institué pour constater l'état de fail- « lite, » et qu'il en conclue ç\yCauciJn autre tribunaln'est institué pour la même constatation^ l'argument est invincible. Car, d'une part, nul ne peut être spécialement Charge d'une chose déterminée en niieme temps qu'un autre, ou d'autres en seraient chargés concurremment avec lui; d'un autre côté, il n'est pas de milieu entre être chargé spécialemtînt de telle chose, et en ^tre chargé concurremment avec un autre, ou d'autres; enfin, quoique la généralité soit l'extrême contraire de la spécialité, il n'en est pas moins de la dernière évidence qu'il existe incompatibilité entre la concurrence et la spécialité;
Les trois derniers arguments procèdent donc à contrario sensu, bien que l'un d'eux ne procède ainsi que par l'incompatibilité;, et ils concluent uniformément en sens direct, nullius intcrjectœpropositioms adhibitâ possibililate.
11 est un autre argument qui suit précisément les mêmes règles, et a précisément ia même force que l'argument d contrario sensu : c'est l'argument à pariratione (V. m,m,nM53).
En est-il ainsi de l'argument de M. Mangin, et, avant ttut, de quelle espèce est l'argument^ ou, pour mieux dire, y a-t-il un argument?
DE LA FAILLITB. U^
Les deux propositions sont présentées dans la forme négative^ et, par cela seul, elles blesseraient fessence de l'argument d contrario.
Mais, en réalité, ces deux propositions sont afQrmativesi . Voici, en effet, ce qu'on veut faire entendre î
« Lorsqu'il s'agit d'un délit contre la filiation, le Gode « civil veut que le juge civil prononce avant le juge cri* t minel; donc, en matière de tous autres délits, le juge « criminel doit prononcer avant le juge civil. •
Nous le demandons au lecteur, cette conclusion lui pa* taît*elle une vérité do toute évidence î Par exemple [ùtt eottibien d'autres propositions intermédiaires ne p(iurrait« oti pas interposer?) est-il absolument impossible que lé Code civil ait statué sur un délit spécial qui le concernait^ ians avoir nécessairemeni eu l'intention de statuer par là même, et en sens contraire, sur les autres délits qui ne le concernaient pas? Nul n'oserait le prétendre. Aussi » dans l'argument de M. Mangin, le conséquent est*- il encore Une atteinte à l'essence de l'argument à contfario, ne pou^ vant ipkêplm y B,\o\r de contrariété absolue^ ni d'inoompa^ tibilité entre deux propositions affirmatives « qu'entre deux propositions négatives. Il n'y a donc pas d'argument. Par conséquent, de ce que le Code civil (art. 327) veut que Faction criminelle contre Un délit de suppreséion d'état ne puisse commencer qu'aprèâ le jugement définitif sur la question d'état , il ne peut s'ensuivre nécessairement, ni en sens direct ni en aucun sens, qUe l'action criminelle ne devra jamais être précédée d'un jugement civil. Aufait» la Cour suprême l'entend d'une autre manière, témoin l'acousation de bigamie quand l'accusé excipe de la nul«lité de son premier mariage, et l'exception de propriété imtnobiliëre« Or, l'état est un droit aussi réel ^ aussi ab^ solu, que le droit de propriété (V. suprd, n° 51). Ainsi, que la peine dépende de l'état ou de la propriété, idem juris est. Chacune de ces questions n'est ni plus ni moins préjudicielle que l'autre. Elles le sont toutes les deux au même titre et au même degré. — Seulement , comme on l*a déjà dit, l'art. 440 du Code de commerce est une raison de plus pour l'exception de non-commerçant fmUlik
Au reste, le Code civil n*a ni voulu , ni pu vouloir poser en principe que, par rapiport aux autres délits dont il n'avait point à s'occuper, il n'y eût d'autres questions préjudicielles que la question de filiation. Mais, sachant que la filiation est le fondement de la famille, et celle-ci le premier fondenient de la société, le législateurs sagement redouté d'abandonner une question de cette importance à la décision, toujours plus ou moins aléatoire, d'un jury étrwiger aux lois et au droit d'après lesquels ces sortes de questions se décident. D'autres raisons fort graves ont été présentées par l'orateur du gouvernement; nous le savons bien. Mais, in rei veritate , telle nous paraît être la principale raison de l'art 327. Combien de très-bonnes choses ne se fait-41 pas par des motife qu'on n'exprime pas tous, ou même par d'autres motifs que ceux qui sont exprimés?
Néanmoins, pour renforcer l'argument, ou plutôt pour en faire un autre (car un argument nul ne peut être renforcé), M. Mangin rappelle (n" 183), que, en présentant au Corps législatif le titre de la paternité et de la filiation, Torateur du gouvernement s'exprimait en ce^ termes : • Cette décision (l'art. 327) est contraire à la rè&le gé- « nérale qui , en considérant la punition des crimes « comme le plus grand intérêt de la société, suspend les € procédures civiles quand il y a lieu à la poursuite cri- « minelle (1). »
Eh bien ! quid indè, même en supposant (ce que nous sommes loin d'accorder) que chaque parole de chaque ;>rateur du gouvernement soit une preuve, un oracle? Tout au plus l'obligation , en général , de suspendre les procédures civiles pendant la poursuite criminelle dans les autres délits que les délits contre la filiation. Mais, dire
{{) Voilà ce qu*OQ peut appeler une proposition collatérale^ signe évident de la fausseté de l'argument, en tant qu'argument d contra-rio sensu, v. g. : « En matière de délits contre la filiation, la loi ci- « vile veut que le juge civil prononce avant le juge criminel ; donc, « en matière de tous autres délits, la loi veut que Je juge criminel « prononce avant le juge civil. » — Proposition collatérale: Cela est ni vrai que Voratevrdu gouvernement a dit, etc.
qu'une règle est générale, c'est apparemment reconnaître qu'elle peut souffrir des exceptions. Une règle absolue peut seule les exclure. Or, nous ne prétendons que deux choses, c'est que le cas de faillite est, de sa nature, un cas exceptionnel, et un cas excepté par la disposition spéciale de l'art. 440.
Pour justifier l'exception qu'il propose, l'orateur du gouvernement se fonde sur ce que la punition des crimes est le plus grand intérêt de la société. Pace tud, nous dirons qu'il est un intérêt plus grand encore : c'est que l'innocence ne soit pas condamnée.
Il est aussi une haute exigence de la raison : c'est que le commerçant à qui sa loi spéciale donne des juges spéciaux en matière de faillite, fait essentiellement commer-cial^ fait exclmivement commercial^ ne devienne pas justiciable de tout le monde et du hasard, et l'art. 327 du Code civil ne dit pas le contraire.
Comment, d'ailleurs, aurait-il pu le dire en 1803? A cette époque, tous pouvaient être en banqueroute. Létat de commerçant failli n'était pas encore législativement constitué. Par conséquent , on ne pouvait statuer sur la question de cet état : De hoc non cogitatum^ ergà nec lege cautum.
56. — Jusqu'ici, nous restons donc toujours en présence de ces deux malheureuses lois, 3, Cod., Dejudic.^ et \ , Cod. , De ord. cognit. , si étrangement défigurées dans \q Répertoire universel {}). M. Mangin n'ajoute rien, de son propre fond, à ce qui en est dit dans ce long et savant ouvrage. Mais, si les conséquences qu'il en tire sont, comme il le dit à tout moment, des conséquences nécessaires , évidentes , quel besoin de recourir à l'art. 3 du Code d'instruction criminelle que la note n'invoque même pas? A l'en croire, cette disposition ne permettrait aucun doute. Pourquoi donc commençait-il par nous dire qu'il abordait de grandes difficultés?
(i) L'article est de Merlin lui-même. Sescroc/iefe le prouvent.
ÏHO DROIT COMMERCIAL.
v Aux termes de l'art. 3 du Code d'inatruation orimi» «nelle, dit M. MaDgin, n** i68, Tiwîtion civile p^ut être « poursuivie en même temps et dev^uH les mâmes juges »rque Taction publique. De là la conséquence que le juge « criminel est compétent pour statuer sur des questions « civiles, et pour décider des questions de droit oivll tour « tês les fois qu'elles se présentent accessoirement à l'ac- «tion publique (1). »
Pour apprécier Targumint, il faut rechercher le /?ro^ pontimi du législateur.
Les tribunaux criminels sont institués pour les affaires crimineHes, 1«b tribunaui^ civils, pour les affaires ^viles^ les tribunaux de commerce, pour les affaires commercia-» les. Voilà le principe général.
Pourquoi la déviation de ce principe quatKi un plai^* gnant se constitue partie civile? Parce que, intéressé au succès de l'accusation, et pour n'en pas payer les frais, et pour obtenir des dommages'in térêts, ce plaignant, reçu partie civile,davientunpuissantau«iliairedelapartiepub|iqueà laquelle il fournira des documents, des pièces,desr6neeigner raents, despreuvesquale ministère public ne pourrait proba"» blementpas, ou pourraitdifficilement se procurer d'une au^ tre manière. C'est par des motifs analogues que, à Rame, l'accusateur recevait du magistratun caractère officiel pour remplir tes fonctions de notre juge instrupteufr D'ailleurs, le plaignsiitayantroptiop d'intervenir ou de relier à l'écart.
H) Ici encare M. Mangin paraîtrait vouloir faire «n argument à cQt^rçmwmiy qMÎ peut se fiDrmuler ainsi : Chaqti^ fois q^^tme p9rtw civiH esf pneif^mCy U ji^^ cnminel 'peut juger des questions civiIeSy aor cessoires à Vaction rr/y^iwe/k; dmic it peut juger des questions civiles, îorsq^ii n*p a pas départie civile.
Or, c'est préfJsément I^ contraire qui serait une vé ri lié, s'il ^i^ paï.spnn^ble d^ mettre le conséquent à la place de l*antécédent.. V. g. : « Le juge criminel peut juger des questions civiles quand il (f ïi'Y * pAfi <t« partie civile en cause ; donc il peut les juger quand ii « y a ijije p/iFtieciyjle, >>
Toutefois, ce ne serait pas encore un arjrument à contrario. Ce serait un enthymèmo, dans lequel ce moyen terme serait sous-entendu : In eoquod plus sitj semmrinest et minus.
Mais, tel qu'il est posé parM. Mangin, l'argument conclut du particulier au qénéral, ce qui est le renversement de toutes lies règl,es d§ la logique. Voilà pourtant à quoi tient le sort des hoinmçsl
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et la cause des dommages-intérêts, si elle vient à' être prouvée, étant un crime ou un délit, il ne répugne en rien que ce plaignant soit reçu à prendre la voie criminelle, et le poursuivi, tenu de répondre à ses conclusions. Ce n'est pourtant pas là une affaire civile proprement dite^ car, si le plaignant n'est point intervenu, l'accusé ou le prévenu n'est pas en droit de le citer devant la Cour d'assises ou devant le tribunal correctionnel, en condamnation à de$ dommages-intérêts, v. g., pour plainte calomnieuse^ Qu'est-ce donc que cette intervention d'une partie civile dans un procès criminel ? Une exception au principe gé^ néral. Par conséquent, de ce que la Cour d'assises a le droit de juger des questions civiles lorsqu'il y a une par^ lie civile, en conclure que cette Cour est investie du mênîe droit quand la partie publique est seule en cause, c'est énoncer une conséquence qui, à coup sûr, ne dérive pas de son antécédent. Mais, avec cette manière de raisonner, on fait de l'exception le principe, comme on généralise la loi 3, Cod., Dejudic, uniquement relative à un cas unique.
Nous ne prétendons pas, pour cela, à Dieu ne plaise ! que les tribunaux criniinels ne puissent jamais décider des questions civiles. Ils le peuvent et le doivent, non pas, comme le dit M. Mangin, toutes les fois qu olles se présentent accessoirement à l'action publique (car alors, ils le pourraient et le devraient toujours) , mais lorsque, par la nature ou par la force des choses, et sans impliquer une question véritablement préjudicielle, le fait qui est l'objet de la question civile , ou commerciale, s'identifie avec le délit qui est l'objet de l'accusation. Par exemple, lorsque, après un jugement déclaratif, le failli est traduit aux assises sous l'accusation de banqueroute pour s'être frauduleusement constitué débiteur de sommes qu'il ne devait pas, la juridiction criminelle peut et doit décider toutes les questions quelconques qui se rattachent à la simulation frauduleuse, et de la part de l'auteur, et de la part des complices. La majeure partie des espèces examinées par M. Mangin, jusques et y compris son n** 1 40, «ont soumises à cette règle. Nous }e recoûïiaissons. Mais
il en est autremenf s'il s'agit d'une question d'état d'où la peine dépende, etsurtout si le juge de cette question d'état est spécialement désigné par une loi spéciale. Alors, il y a lieu à l'application de la règle vQ^mndo pœna delicti pendet à statu^ qvœstio status prias airimenda est. C'était, à Rome, un principe de droit public incontesté. Pourquoi le contesterait-on parmi nous, quand, à défaut de lois françaises, c'est dans le droit romain* qu'on va chercher des règles de compétence criminelle? Ce principe n'est-il pas fondé sur le bon sens, la droite raison , l'ordre logique des idées?
Mais, poursuit M. Mangin , d'après l'art. 3 du Code d'instruction criminelle, loin que l'action civile fasse suspendre l'action publique, c'est celle-ci qui tient ^ au contraire^ r action civile en suspens.
A cela, deux réponses :
Que le ministère public n'intente l'action en banqueroute qu'à l'époque marquée par l'art. 483 du Code de commerce, temps auquel le jugement déclaratif est rendu^ et il n'y aura rien à suspendre.
En second lieu, l'art. 3 du Code d'instruction criminelle est, par la force des choses, inapplicable à l'action par laquelle, pendant la procédure criminelle, un ou plusieurs créanciers poursuivraient la déclaration de faillite. Il n'en faudrait pas d'autre preuve que les art. 59561601 (V. ces articles).
Le procès en banqueroute peut durer uif temps indéfini , l'instruction exiger plusieurs mois , et le jugement être retardé par des incidents sans nombre, v. g. , la maladie du failli, son pourvoi en cassation contre l'arrêt de renvoi aux assises, l'absence d'un ou de plusieurs témpins essentiels, etc. Faudra-t-il, m^^fi^«/m, n'avoir ni syndicat ni juge-commissaire, laisser dépérir l'actif, ne pas vérifier les créances, en un mot, surseoir à toutes les formalités urgentes prescrites par le Code de commerce? Cela n'est pas proposable.
Il l'est encore moins peut-être, quand un jugement déclaratif n'a pas été rendu, conformément à l'art. 440, de recevoir le plaignant partie civile dans une accusation de
banqueroute. Ce serait la subversion totale de la loi des faillites.
Un individu, se disant créancier de Jacques, porte plainte en banqueroute frauduleuse. Il se rend partie civile, et, sur la plainte, poursuites par le ministère public.
Devant le juge instructeur, Jacques conteste la créance, et se prétend créancier lui même, v. g., par suite d'une participation non encore liquidée. Bien plus, il intente une action en règlement de compte. Mais le ministère public n'en continue pas moins ses poursuites. Jacques est déclaré banqueroutier, par conséquent failli, et des dommages-intérêts sont alloués au plaignant.
Quel est, par rapport à la loi des faillites, le résultat de cette procédure?
Porter plainte en banqueroute, c'est implicitement demander la déclaration de faillite, et le droit de demander cette déclaration n'appartient qu'à un créancier (même art. 440), ce qui ne peut s'entendre que d'un créancier certain, en ce sens du moins que son titre n'est pas litigieux. Or, lacréancenonliquide, objet d'une contestation non jugée, est, pour le moins, une créance incertaine. Donc, défaut de qualité et violation de la loi.
50,000 fr. de dommages et intérêts, non compris sa créance ou prétendue créance, sont accordés à la partie civile contre le débiteur commun qui n'a que 23^000 fr. d'actif, et n'aurait pu, dès avant les poursuites criminelles, donner qu'un dividende de 50 pour 100. La partie civile emportera donc, à elle seule, presque tout-l'actif. Violation du principe fondamental de la loi des faillites : une parfaite égalité entre tous les créanciers.
Pourra-t-on, plus tard, exiger qu'elle vérifie sa créance de dommages-intérêts, et l'affirme comme il est prescrit parle Code de commerce? Sans doute, on le pourra ; mais quel effet attendre de cette formalité, quand la créance résulte d'un arrêt souverain qui ne peut être soumis à la vérification de personne, pas même à celle des juges qui • l'ont rendu?
Dira-t-on que les créanciers auraient pu intervenir? Us ne le pouvaient pas par des syndics, puisque la faillite
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n'était point constituée, et que l'action publique tenait leur demande en déclai'ation de faillite suspendue ou interdite. Ils ne l'auraient donc pu qu'individuellement. Mais se fait-on h l'idée de voir, i/t singidi^ dans le procès criminel trois ou quatre cents créanciers, peut-être même davantage^ dont les uns ont intérêt à ce que le débiteur soit déclaré failli, les aulres, à ce qu'il ne le soit pa^s !
Ils ne pouvaient non plus^. vu cet antagonisme des intérêts, constituer un înandataire commun.
Et combien d'autres anomalies ne passons-nous pas sous silence !
Relativement à Taction publique, les poursuites en banqueroute frauduleuse, sans jugement déclaratif, produisent aussi des effets fort étranges.
57. — Dans une accusation de banqueroute, la Cour de cassation regarde comme certain que le jury a caractère pour déclarer Taccusé commerçant et faillL C'est ce principe, dont l'erreur en droit esl déjà démontrée, qu'il nous faut voir maintenant dans son application, car, si la théorie est le flmnbeau de la pratique, avons-nous dit ailleurs, la pratique, à son tonr^ met la théorie à répreuve. Faisons donc une expérience sur la doctrine de la Cour suprême et, par contre -coup, sûr la nôtre. Nul moyen plus sûr d'éclairer le choix du lecteur entre deux systèmes diamétralement opposés; car, par l'effet même de leur parfait antagonisme, en éprouver un, c'est éprouver l'autre, in contraria sensu.
D'ailleurs, comme le dit fort bien le judicieux Domat, quand on eH dans la vérité (et nous croyons y être), Une faut pas craindre de creuser, on trouvera toujours un bon fond.
Supposons-nous dans une Cour d'assises au moment où le résumé s'achève.
58. — Si, par impossible, \q judex quœstionis posait ainsi la question : « Jacques Bonhomme, accusé, est-il « coupable de banqueroute frauduleuse? » La déclaration du jury serait mise au néant, et cela par deux raisons :
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1* rien n'y constate que Jacques Bonhomme «oit ni corn-merçafity ni failli, deux choses essentielles, parce que, sans commerçant, point de faillite, sans faillite, point de banqueroute; la Cour de cassation nous en avertit ellemême; 2^* parce que le mot banqueroute implique une question de droit, et qu'il ne doit être soumis au jury que des questions de pur fait (1). La fait déclaré constant, à la Cour d'assises de décider si ce fait constitue un crime ou un délit, et quel crime ou quel délit.
Comment donc la question doit-elle être posée? Qu on n'aille pas demander «/?^;7^, ce qui, pourtant, semblerait naturel : « Jacques Bonhomme accusé, est-il com- « merçant et failli, ou est-il commerçant failli ? » Tout encore serait cassé. Bientôt on en verra la raison. Voici comme on doit dire : « Jacques Bonhomme, commerçant ^failli, accusé, est-il coupable d'avoir soustrait ses li- «vres(2)? p De cette manière, tout, prétend-on, sera conforme à la loi, parce que, d'après l'interprétation qu'en ont donnée les arrêts de la Cour suprême :
1*^ Le jury n'aura eu à résoudre aucune question de droit ;
2* Que la faillite est un élément nécessaire du crime de banqtieroute (arrêt de 1838) ;
3* Mais que la banqueroute n'en est pas moins un fait principal lequel ne constitue ni une circonstance, ni une modification de la faillite (arrêt de 18i 1).
Reprenons successivement ces trois propositions :
Le jury n^aura à résoudre aucune question de droit ?
On a cependant vu suprà, n" i 6 et suiv» , bon nombre d'hypothèses où la double question : Jacques est-il commerçant? Jacques, commerçant, est-il failli? en implique de fort difficiles, et Ton peut aisément s'en figurer bien d'autres dont la réalisation n*est assurément pas im-
(1) Cass., 12 septembre 1819. — 16 seplembre 1830, 28 mars et 4«' août 1835. (V. ccb arrêts au Journal du Palais, h leurs dates respectives. Il y en a plu»ienre autres. La jurisprudence, à, cet égard, ne s'est jamais démentie.)
(2) Fpanduleusepiçnt détourpé qne partie de son actif, ctc
(V. Tart. 59i.)
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possible. Par exemple : « Pierre (mineur émancipé) com « merçant failli, accusé, est-il coupable de s*être fraudu € leusement reconnu, dans ses écritures de comptes cou- « rants, débiteur de soixante mille francs envers Jacques « qui n'était pas son créancier (art. 591) ? » Si l'accusé dont les père et mère étaient décédés longtemps avant son commerce, fait plaider, pour sa défense, que la délibération exigée par notre art. 2 est radicalement nulle; qu'on n'a pas appelé au conseil de famille, et Jacob, son oncle paternel, et Balthazar, son cousin-germain mater nel, ses deux plus proches parents ; que ce conseil fut présidé par un juge de paix qui n'était pas celui de son domicile; qu'un des juges qui ont concouru à Thomologation est son allié au degré prohibé,, un autre son créancier ou son débiteur de sommes considérables, etc. , etc. ; autant dequestions de droit, et de questions souvent embarrassantes même pour des jurisconsultes, presque dissimulées sous ces cinq syllabes commerçant failli^ qui les impliquent incontestablement
Beaucoup plus grandes seraient les difficultés, si la question contenant les mots sacramentels marchande vublique faillie concernait, v. g. , une mineure, femme d'un mari, mineur lui-même, qui faisait un commerce différent de celui de sa femme dans la même maison, ou le même commerce dans une autre maison (V. suprà, n* 18);
Et bien plus grandes encore, si, de retour d'un voyage qu'il avait entrepris, le mari a formé opposition au jugement qui, l'ayant réputé absent, a autorisé sa femme à exercer le commerce public par suite duquel elle est traduite aux assises sous une accusation de banque route.
59. — Et qu'on ne dise pas que ce sont là des questions incidentes sur lesquelles , selon la doctrine de M. Mangin, la juridiction criminelle aurait toujours compétence. Une question incidente est une question qui survient, à l'improviste, dans une contestation à l'occasion d'une autre contestation. Mais pourquoi, par exemple, le mineur oppose-t-il ici la nullité de la délibération de son
conseil de famille, sinon pour prouver qu'il n*est pas commerçant ? Or, cette qualité, de laquelle dépendent peutêtre sa liberté, sa fortune, son honneur et celui de sa famille, lui est expressément attribuée par l'acte d'accusation qui est chez nous le libellas inscriptionis^ la formule criminelle. Il n'élève donc nulle question en dehors du judicium consîitutum par l'arrêt de sa traduction aux assises, et des questions de cette nature pourraient seules être dites incidentes. Cet accusé se défend dans le cercle* tracé par l'acte même qui l'accuse, et une telle défense ne peut pas être un incident , une contestation imprévue.
Mais, quel besoin d'aucune autre espèce que celles des arrêts cités? Peut-il y avoir banqueroute sans faillite préalablement déclarée, oui ou non ? Est-ce que c'est là une question de fait? Sans la profession de commerçant et la cessation de payements commerciaux, peut-il y avoir faillite? Est-ce que ce ne sont pas là deux questions de droit? Or, d'après les arrêts de la Cour suprême, il faudrait les croire énoncées , comme la première, dans la question : Jacques Bonhomme, commerçant failli, accusé, est- il coupable d'avoir frauduleusement détourné ses livres î
60. — Après cela, par quels motifs la même Cour, si constamment attentive à exiger qu'il ne soit pas soumis aux jurés des questions de droit , exige-t-elle non moins persévéramment que la question qui leur demande si l'accusé est coupable de faits constitutifs de la banqueroute frauduleuse, contienne les mots commerçant failli ? On vient d'en voir la principale raison : c'est que la faillite est un élément nécessaire du crime de banqueroute (arrêt de 1838).
Nous le demandons à tous, en lisant ces dernières expressions n'est-on pas naturellement porté à se dire : Dès que la banqueroute ne peut exister que si la faillite existe, il est nécessaire et préalable de savoir, antè^ sciri oportety s'il y a faillite {suprà, n** 51). C'est dans cet ordre que les idées se présentent. Erreur, illusion I En disant que la fail-
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lite est un élément nécessaire du crime de banqueroutOi ce n'est pas une concession que la Cour suprême entend faire au principe : quando pœna delicti pendet à itatu^ quœ9iio status prias dirimenda est. C'est un argument contre ce principe que deux empereurs romains ont suc» cessivement érigé en loi (\), Maiscet argument n'est que sous-entendu; pour le comprendre il faut ainsi le traduire :
f Un des éléments nécessaires du crime de banqueroute, c est la faillite ;
«Or, le jury a caractère pour Constater le crime dô t banqueroute ;
« Mais comment le constaterait*!!, s'il ne pouvait Con- « stater tons les faits qui en sont les éléments?
« Donc le jury a caractère pour constater le fait dé la « faillite. »
Voici notre réponso :
Que vient faire dans un arrêt criminel le mol élément qui n'est pas de la langue du droit?
On n'a pas cru pouvoir dire que la faillite, fait involon* taire et conséquemment fait innocent, est de l'essence d'un crime; et de quel crime? D'un crime qui se commet toujours avec préméditation.
Cependant, la métaphore évasive contre laquelle nous protestons, entend-elle signifier quelque chose de différent ou quelque chose d'éqqivalent?
Si c'est quelque chose d'équivalent, autant eût valu dire la chose elle-même. Mais il buonsenso viripugna.
Si c'est quelque chose de différent, il est donc certai* nés choses essence de la banqueroute, et certaines autre» choses qui en sont les éléments^
Ces dernières choses, quelles sont-elles? Quelle différence y a-t-il entre les premières et celles-ci? Qui pourra nous le dire, erit mihi magnus Apollo*
(1) L.e même principe est consacré par l'empereur Gordien dans la loi 4, Cod., De ord, cognit,, laquelle est au corpus juri$ de Godeîroy,soUs teiiB rubrique de Salicetûs : SI sit quœstio dé S/afti accusâti, fHûs^ êtatudebet cogmédj quànn super crimintpCoMmidn,
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Et voilà ce que produit très-souvent la mélaphoi*e dans le droit, de l'obscurité, de l'ambiguïté (1).
Ici néanmoins (il faut être juste), tout n'est pas imputable à la métaphore. L'obscurité, l'ambiguïté, ont leur cause première dans une ancienne préoccupation de la Cour.
Persuadée, d priori, que banqueroute et faillite sont choses inséparables, et en quelque sorte {ni nos conjec* turafallii) consubstantielles, la Cour suprême a la longue habitude d'en conclure que le jury ayant caractère pour constater le fait de la banqueroute, il a aussi caractère pour constater le fait de la faillite. Là est son erreur, et cette erreur, qui est capitale provient évidemment de ce que la Cour n'a pas saisi le rapport qui existe, non entre la faillite et la banqueroute (il n'en existe aucun entre ces deux faits), mais, ce qui est très-différent, entre la faillite et y action en banqueroute.
Point d'action en banqueroute sans faillite, cela est de toute certitude. Mais s'ensuit-il que la faillite entre pour quelque chose dans la constitution de la banqueroute? Non^ mille fois non. La faillite lui est aussi étrangère que l'innocence à !a culpabilité.
Ainsij loin d'être un élément nécessaire de la banque-
(i) La métaphore consiste à transporter un mot du sens propre à un sens figuré.
Le mot convient-il aux deu': choses? On ne peut s*t n assurer qu'en les comparant Tune avec l'autre. Or, cette opération de l'esprit n'est pas toujours très-facile, et tout le monde ne la sait pas faire.
En chimie (car c'est de la chimie que notre métaphore est prise), le TCioièlémmt se dit des corps simples dont les coips mixtes sont composés. Y à-t-il convenance parfaite entre. la faillite considérée, au fig«>ré, comme un élément dans la constitution de la banqueroute, et V, g.j Voxycjèm ou le soufre entrant comme des corps simples dans la composition U'un corps mixte? C'est sur quoi, malgré la grande autorité de la Cour suprême en toutes choses, les avis pourraient bien n'être pas unanimes.
Rarement la métaphore est-elle admissible dans les définicions, ou les 'propositions du droit civil ; encore faut-il qu'elle soit nécessaireet aussi claire que le jour, par exemple, le vinculumjuris. Elle n'est jamais de mise dans les délinitions ou les propositions du droit criminel. Le Code pénal tout entiei n'en ullre pas un exemple. Là p'est pas son domaine.
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route frauduleuse, comme la Cour le pense et le dit dans ses arrêts depuis plus d'im demi-siècle, la faillite ne lui est rien, absolument rien. Ce qu'elle est, le voici : c'est la condition suspensive dune double action qui ne naît de ce crime ^ que si la condition existe^ légalement constatée (rite declarata).
Pourquoi l'événement futur et incertain de la faillite tient-il en suspens l'action publique et l'action privée? Parce que la raison du droit l'exige, et que la loi le veut.
La raison du droit l'exige, car, selon la droite raison, point de préjudice, point de fraude humainement punissable. Consilium fraudis et eventusdamni (1) est un principe de bon sens et de tous les temps, aussi vrai au criminel qu'au civil.
La loi le veut, car, stipulant (2) pour la société dans l'intérêt du crédit commercial qui, de l'aveu de tous, est l'objet unique de la loi des faillites et banqueroutes^ cette loi dit à chaque commerçant : « Tant que tu rempliras tes « engagements commerciaux, use librement de ton avoir « et de ta signature. Je ne suis pas une loi inquisitoriale. «Mais, souviens-toi d'être probe, car, si tu cesses de • payer, fût-ce par force majeure,' et que tu aies fait, ou « seulement tenté de faire, telles ou telles choses en fraude « de tes créanciers, même de ceux à venir, tu seras puni, « avec tes complices, comme on punit un voleur qui a « commis son crime à l'aide de violence (3), nuitamment « et ep réunion de malfaiteurs. »
Loi sévère, mais juste et rationnelle.
En effet, la fraude implique tout ce que l'homme peut faire, et la parole exprimer de coupable : Fraus omne dietum factumve culpabile comvrehendit (Don., cap, 41,
(1) L. 40, § 1, jy.,Quœinfraud, crédit.
(2) Kntrer dans le commerce, c'est souscrire aux clauses pénales et réglementaires de la loi des faillites et banqueroutes.
(3) Inter vim et dolum malum tantùm hoc interest, qûôd vis aperta est : dolus occulté etper simulKtionem idem molitur. Undè benè à Cicérone scriptum est/i6. 4, Off. : Vim et fraudem injustitias species esse pariterreprehendendas. Hoc interesse quôd vis sit leonis, fraus vulpeculœ (Don., Bejur. civ., lib. 45, n<> 4).
lib. 15, n* 5), Les banqueroutiers frauduleux ne méritent aucune compassion ; ils ne sont même pas dignes du triste nom de faillis : Questi non meritano compassione alcuna , ne nome di decottorii ce sont de vrais voleurs : Ma sono vert ladrt {De iovio, part. 1, tit. 2, lib. 4). La loi ne saurait donc trop sévir. D'un autre côté, aussi longtemps qu'un commerçant exécute ses obligations commerciales, loin de nuire au crédit, il y contribue en raison composée de celui qu'il obtient, et réciproquement. La loi protectrice du crédit (1) n'a donc point à s'occuper de lui tant que la condition^ eventus damni^ ne vient pas à s'accomplir.
Si la condition s'accomplit , la loi vengeresse intervient et punit, non la faillite, fait involontaire, fallimento sforzato (2), mais les faits de fraude qui seuls font la banqueroute, qui seuls en composent Tessence, ou en constituent les éléments^ tout comme on voudra.
En dernière analyse, et si Von creuse à fond^ comme dit Domat, on voit clairement que quelques dispositions du Code marchand ont un but analogue à l'objet de l'édit du Préteur sur les édifices qui menacent ruine et dom-. mage. La seule différence, c'est que, vu l'impossibilité d'astreindre chaque commerçant à fournir la caution damni infecli, il y est suppléé, quant à la banqueroute frauduleuse, par la stipulation d'une peine afïlictive et infamante (art. 591), et de certaines interdictions sociales et commerciales pour le cas defainite(V. supra, n^ 46). Cette analogie est moins une analogie qu'une similitude, car, surtout dans les révolutions où nous vivons depuis 1789, et auxquelles Dieu veuille enfin mettre un terme, le commerce est exposé à tant de vicissitudes, à tant de cataclysmes, qu'à tout instant du jour la fortune du commer-
(i) Pourquoi tous les faits de banqueroute frauduleuse réunis restent-ils impunis quand ils ont pour auteur un non-commerçant? C'est que ce non-commerçant ne saurait, quoi qu*il lasse, porter atteinte au crédit commercial.
(2) Une faillite volontaire est évidemment une banqueroute frauduleuse ; Il fallimento doloso, o volontario, ritienne il nome di banca* rotta (De Jorio, ubi sup,),
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çôflt est dans le même péril de crouler avec dorrimage pour le crédit, que T édifice ruineux avec dommage pour le voisin ; et jamais il ne fut aussi vrai de dire comme a dit Ca^aregis ; Mercatores sunt $emp^' in statu prwima d^çoquendi {pisQn 54, n° 28),
Si la faillite arrive, cet événement conditionnel rétroagit au temps , quelque ancien qu'il soit, où les faits frauduleux ont été perpétrés ou tentés , eflét salutaire qui ne peut être produit que par une condition suspensive (i).
Or, le fait conditionnel de la naissance d'une action peut n'avoir rien de commun avec le fait d'où cette acUon pourrait naître, et c'est précisément ce qui a lieu da»8 rçgpèce,
Mais, si la faillite était un élément du crime ûfe banque'route, ces deux laits seraient aussi inséparables que les éléments d'un corps mixte le sont du corps mixte, et réciproquement, sans que ce corps cessât d'exister. Alors donc, il ne pourrait pas plus y avoir de faillite sans banqueroute , qu'il ne peut y avoir de banqueroute sans faillite^ et nous nous abstenons de dire à quoi conduirait une pareille doctrine.
Maintenant qu'il est démontré (nous croyons pouvoir le dire saps trop de présomption) que la faillite n'est pa» un élément ^écesmirc du crime de banqueroute, k qui ap' partient-il légalement de déclarer si une atteinte a été portée au crédit commercial , c'est-à-dire si la condition suspensive, Xeventus dumni, en un mot, la faillite existe ou îi' existe pas? Demandez-le à l'art, 440.
61, — Après cela, en quoi peut-il importer que la banqueroute frauduleuse soit ou ne soit point un faitprin-
(1) D'après la raison du droit, celte rétroaction nécessaire pour que le ciime soit toujours atteint, serait impossible dansle système de la Cour de cassation. En ell'et, la banqueroute, comme tout autre fait ne pouvant naître qu'avec toutes les choses qui en constituent l'essence ou en sont les éléments, et du nombre desquels serait la faillite, faillite et banqueroute ne constitueraient qu'un tout naissant eodemmomento, un fait unique et indivisible, impuissant^ 2)er mum natwram, à exercer bup lui-même une rétronction quelconque.
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ajpa/ (3* proposition) ? Fit-on abstraction de Ye^vt. 440 (ce qui âg^urén^ent n'est pas peripi^), pour que le jury eût vote mv lefait de la, faillite, tout au moins foudrftit-il que ce tait et celui de la banqueroute eussent dei raisons çojïimunes d'e^i^ter, et les conditions dQ leur e^^istenei réciproque, loin d'être les mêmes, sont ftusi^i jncûïnpa«i» tibles que la préméditation et l'absence de volonté.
Au reste, que la banqueroute ne constitue pas, ije puipise méoie pas constituer un fait princip^-l, il est facile d§ le prouver. A la vérité, la loi du J3 m^i iBSM «em». blerait, en quelque sorte, amnistier cette locution impropre dç l'arrêt de IblI, par son art. r- qui porte i « Le jury « volera.,, 3ur le fait principal d'abord , et , ^'i'/ y a liêu, % §ur chacune des circonstances aggravantes. » Maii, en s' exprimant ainsi pour plus de concision (1), sans qu'il en résulte aucune obscurité, cette loi n'a pu vouloir changer le gens grii^mmatical des expressions, encore moins la nature des cboses. Or, in rei veritate, le fait de lo, ban-.» queroute n est pas un fait pî'incipal, et ne pourra paa Pôtre, aus^i longtemps que les mots auront la signification qu'on leur a connue jusqu'à présent.
En procédure criminelle, le fait principal {faotumprmw cep^) est celui qui, dans l'ordre des questions à poser au jury, a la priorité sur tous les autres faits de l'accusation. On ne le nomme principal que par opposition à des faits accessoires et circonstanciels, législativement déterminés, qui en aggravent la culpabilité. Mais, la banquerçute frauduleuse étant au comble de sa criminalité dès le premier instant de son existence, elle est, par sa nature, insusceptible de toute aggravation légale; et, de même qu'il ne saurait y avoir de comparatif là où le posilit serait un superlatif, de même un fait criminel ne saurait être principal s'il n'est pai» mis en rapport avec d'autres faits qui l'aggravent.
Dans la pure vérité, la banqueroute frauduleuse n'est donc qu'un fait solitaire. Or, si ce fait unique était isolément mis en question, question et réponse, tout
(1) Niliil jgguè convenit legi (juàtn brevitas,dummo^^ Qullâ qb^puritate laboret (k^'abep, Mtion,, De legib.).
encore serait cassé. Il faut absolument y joindre quelque chose, et ce quelque chose est précisément la faillite, qui ne constitue ni un crime ni un délit, ni la circonstance d'un crime ou d'un délit, et dont la banqueroute n'est ni une circonstance, ni une modification, preuves évidentes de l'hétérogénéité.
Or, s'il en est ainsi (et l'on n'en peut douter), comment le jury aurait-il àprononcer sur la question de faili;[o,luiqui ne doit jamais connaître que des crimes et de leurs circonstances? M. Mangin ou Merlin aurait bien dû nous le dire, car là est le nœud de la difficulté ; hœc est summa rei. Dans toutes les autres accusations, la première question demande aux jurés si Taccusé est coupable ; cela est sacramentel. Mais comment leur demander si Jacques Bonhomme est coupable d'un fait innocent ?
62. — Supposons, au contraire, que la faillite soit un crime puni, v. g., de la réclusion, et tout l'embarras va disparaître. Alors, en effet, la faillite serait le fait principal, le factum principale, et tout à la fois le factum princeps, la banqueroute en deviendrait une circonstance aggravante, le jury aurait incontestablement caractère, et la Cour suprême exigerait probablement des questions posées en ces termes :
Fait principal.
l*" Jacques Bonhomme, com'Tierçant, accusé, est-il coupable d'avoir cessé ses payements?
Circonstance aggravante.
2** Le même accusé Bonhomme a-t-il soustrait ses livres ?
Si la prerpière question était négativement répondue, il est clair que le jury n'aurait aucunement à s'occuper de l'autre.
Mais, une dernière fois et par nécessité, la faillite est à
l'abri de toute peine criminelle, et toujours le hit princepSf le premier fait sur lequel on interroge le jury, doit nécessairement être un fait prévu et puni par une loi pénale. Supposez donc, sous la légistation existante, notre double interrogation soumise à un jury qui ait répondu affirmativement, sa double déclaration, s'il y a pourvoi, sera inévitablement annulée : la première, parce que le monosyllabe affirmatif répond à une question dont l'objet est un fait qu'aucune loi pénale ne prévoit ni ne punit; la seconde, chose étrange et bizarre ! parce que la question annulée aurait dû s'y reproduire en raccourci sous les deux seuls petits mots, commerçant failli, ellipse incorrecte et louche dont les plus clairs résultats sont une question complexe (1) par le mélange adultère d'un fait innocent avec un fait coupable, et une offense à la syntaxe.
En effet, quand je dis à quelqu'un : Roboam, ébéniste, fait-il bien ses affaires? Le mot ébéniste ne lui demande pas plus si Roboam est ébéniste, que le mot acaisé ne demande au jury si Jacques Bonhomme est accusé. Placés comme ils le sont, ces deux mots n'ont rien d'interroga tif; ce sont purement des qualificatifs, et il en est ainsi des mots commerçant failli, qui, placés de la même manière, ne sont, pas plus qu eux, objets du verbe être.
Par conséquent, ai-je aussi besoin de savoir si Roboam est ébéniste? A moins de vouloir parler comme un habitant de Soles (soWxoç) , je suis obligé dédire : Roboam est-il ébéniste, et fait-il bien ses affaires?
Il faudrait donc aussi dire : Jacques Bonhomme, accusé, est-il commerçant failli^ et coupable d'avoir soustrait ses livres ? Dissimulé une partie de son actif?... Mais alors cassation. — Nonjoowr avoir manqué à parler Vaugelas... (2) , la phrase assurément est très-correcte et trèsclaire; mais parce que le jury ne doit être interrogé par la question unique, ou par la question principale, que sur un fait criminellement punissable.
(\) Toute question complexe est prohibée par la loi du i3 mai I83fi, art. \.
(2) Ah I si rAcadéiiiie française était aussi Cour de cassation Ij !
63* *" Ainsi, ce qu'il n'est pîis pcrmiî^ de difê in extmw et Correctement, il faut, à peine de hullité, lé di!*e k dfefîiNfnofs et d'une manière incorrecte. Le condamné viêttt^il à s'en plaindre ; veut-il soutenir que cette mâ,nière écoartée, antilogique et complexe de poser là question trahit de vains elTorts pour éviter l'impasse oii conduira toujout's la tî*ansgreSsion de l'art. 440 ; que ce n'est pftô là observer 1 A loi; quec'i^st la tourner, la fausser, dis^ tTÉiirê l'àCcusé de ses juges naturels, les juges de comttl^t^ce^ seuls compétents sur la question de faillite, âéuls capables de là juger avec fconnaissance, on lui répond toujours pfir les propositions précédemment réfutéef^, t).^., que k fmllifè est un élénient nécessaire du crime de hûnftfemde^ quë ia banqueroute constitue un fait principal, été., et l'on ajoute (arrêt de 1838) t La réponse affirmative du jury à une question qui embrasse plusietirs faites ** cômtûfe tous ( 1 ) . . . légali^ient.
Légalettient ! Mais, y eût-il question sur l'état de ûôïnm^rç^Aî faiili (ce qui est très-nîable) , Où donc eét-il écrit Ce carôCtèrc ou pouvoir du jury pour constater pêlemêle des faite hétérogènes^ des faits civils et des faits crirtîinelâj des faits purement criminels et des faits puré-
(1) Si l'analyse persuarîe aux juiés que les mots commerçant failli feotll l'éit^ression d'un état (jui n'est pas en question, cela pourra être fâlchenii Mais impossible de faire autrement, à îiloiiîs dé sfe Boumfeltt^àrart. 440t
Quelques-uns de messieurs les présidents d'assises, pour éviter une incorrection choqù-IHle, pusent ainsi la question ; « Jaèt|ùes rt Bonhnmme, actnusé^ est-il cojipabîfe d'avôirj étanï to^merçant M faiUi. fpandulensfiment défonrnô, etc^ »
tn vitinmducitculpœ fuga. Cette rédaction est, pour le moins, aussi fautive que l'autre, car, en bonne logique, cela sip:nifie : Jariques Bonbomrine est-il toiioable d'avoir fraudu!ensementdét»»urnéj etc , pendant qu'il était failli (dimi c^F.et decoctus?) Or, presque toujours les flétbubnoments de valeurs, les simulations frauduleuses de dettes^ étfc.j se fort t bien avant la cessation de payements ou ff^illite. On a vu des banqueroutes frauduleuses pr-'parées sept à huit ans à Tavahce. C'est le chef-d'œuvre du p^enre. Or, toutes les anciennes fraudes doivent être atteintes par la rétroaciiou delà faillite, en tant que condition suspensive de l'a.tion eu ban«|ueroute. Mais, pour découvrir ces fraudas, il fa!:t être un peu plus éclairé par la çoàîîàmànce et Vhahitude drs affaires coimncrcïalcs qut; ne le soiU ordinairement MM. les jurés.
merlt commerciaux^ des faits repris et des faits non repris par la loi pénale, des Huestions, de fait et des cfuestions de droit qui ne sont point incidentes, en outre, des questions préjudicielles? Non pas, il est vrai , si ces questions et ces faits étaient nettement énoncés dans autant d'interrogations séparées; alors il y aurait nullité; mais pourvu qu'ils soient juxtaposés dans une seule et môme question, que le jury devra décomposer, s'il en est capable^ et comprendre au rebours des premiers principes de la langue! Ce pouvoir irrationnel n'est édicté nulle part. Aussi n'invoque-t-on aucune loi française ; on n'en pouvait pas citer. Dieu merci, il n'en existe pas une qui dise de pareilles choses. Tout est fondé sur une fausse interprétation des deux lois romaines 3, Cod., De judic*, et \^ Cod.^ De ord. coqniU^ renforcées dans le Répertoire universel de la loi 1, Cod., De ord. judicionim^ laquelle, suivant Merlin^ en est le commentaire {antidaié de vingt et un ans) (1 ) , et qui , sainement entendue, condamne sa doctrine ni plus ni moins que ne le font les deux autres.
Eh quoi I en chargeant le tribunal de commerce^ et uniquement le tribunal de commerce, de constater par un jugement l'étnt de faillite , la loi nouvelle aura voulu , comme la loi de 1791, ne confier cette mission difficile cju'à des hommes spéciaux çm\ échdrés par la connaissunce et F habitude des affaires comm^ciales^ peuvtnt prononcer avec connaissance sur V ensemble de circon^ stances (2) qui constitue cet état; elle aura voulu^ de plus, et très-sagement voulu, que les seuls juges compétents fussf^nt ceux de l'arrondissement dans lequel le débiteur a son domicile, où l'on connaît ses mœurs domestiques, ses habitudes commerciales ; et il serait permis, il serait indifférent de leur substituer des jurés désignés par Taveugle hasard, qui pourront être tous des hommes illettrés, ou, si l'on veut, tous des hommes instruits, mais qui, étrangers aux affaires diî commerce, s'avoueraient
(1) V. suprà, n° 53, in notis,
(2) Expressions de M. Renouard, rapporteur du projet de loi, devant la Chambre des députés. -^
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eux-mêmes incapables de lire intelligemment un règlement d'avaries , un compte courait et d'intérêts, un bilan, un compte de banque, des livres tenus en partie double, etc., etc.r et dont aucun, peut-être, ne sera domicilié dans l'arrondissement de l'accusé ! Et de tels jurés remplaceraient convenablement leywry spécial^ ce jury de commerçants, dont la célèbre Assemblée constituante avait senti la nécessité pour prononcer avec aptitude sur la question, souvent si délicate et si compliquée {suprd, n* 9), de savoir si la faillite existe ou n'existe pas! Et de tels jurés, qui en déclarent aveuglément l'existence, la constateraient /également! Serait-ce en vertu de notre art. 440? Jl n'y a pas d'apparence. En vertu donc de quelle loi ?
Enfin, une théorie semble-telle dans le vrai, quand son application qui ne fieut être faite en bon français, de quelque manière qu'on s'y prenne, vient fatalement aboutir à tant d'anomalies et d'inconséquences?
Dans la nôtre, au contraire, respect à la langue, parce que, plus de difficfultés à tourner; partant, plus de questions ambiguës et complexes, plus d'irrégularités, plus de contradictions possibles. L'accusé comparaît aux assises avec la qualification immuable, indéniable, de commerçant failli^ que ses juges naturels lui ont imprimée. Dès lors , la question serait très-simple , et, par cela même, très-conforme à l'esprit de la loi créatrice du jury en France, comme au texte et à l'esprit de la loi de mai 1836. Il suffirait de dire :
Jacques Bonhomme, accusé (déclaré commerçant failli par la juridiction consulaire), est-il coupable d'avoir soustrait ses livres (1)?
(1) Pourquoi ne suit-on pas une marche si simple? Ce n*est pas, à coup sûr, parce qu'on trouverait la loi mal faite; la réforme n'en appartient qu*à elle seule. C'esf, nous n*en doutons pas, faute d'en saisir Tensemble, l'esprit et Téconomie, ce qui exige une étude particulière et même une certaine connaissance de la [ira tique du commerce. D'un autre côté, hélas! il faut bien le dire : on reproche aux tribunaux consulaires n'être trop faciles à couvrir les banqueroutes d'un voile officieux ; comme si des juges commerçants n'étaient pas plus intéressés que qui que ce soit à arrêter un fléau dévastateur
On vient de voir en présence les deux théories contraires. Quelle est la meilleure, c'est-à-dire, la plus logique, la plus conforme à l'équité, à la raison du droit, à rintérét public, à l'esprit et au texte des lois du commerce, au but de l'institution du jury? Le lecteur en jugera. S'il lui paraît que la nôtre fléchit à la comparaison, qu'elle tourne à l'injustice, et résiste mal à l'épreuve, en un mot, s'il l'a ironyée plus légère, à lui permis de dire : Ac/pensa est in staterâ, et inventa est minus habens.
Résumons brièvement :
Le Code de commerce qui s'est fait Code pénal {suprà^ n* 48) quant à la banqueroute, pouvait à aussi bon droit en régler la procédure tout entière. 11 lui a convenu d'adopter la loi commune , sous une seule modification : préciser l'époque avant laquelle le ministère public n'aurait pas compétence, et, à ce moment, le jugement déclaratif est rendu. C'est ce qu'a fait l'art. 483, et il ne Ta fait (car nous défions de lui assigner une autre raison d'être quelconque qu'un esprit droit puisse avouer), il ne Ta fait, disons-nous, que pour mettre obstacle à la transgression de l'art. 440, qui lui-même fait obstacle à une invasion dangereuse dans les affaires privées des citoyens {suprày n° 48, in notis). Sans cela, le Code n'eût rien dit, et n'eût eu rien à dire du procureur impérial.
Cet art. 440 d'une loi spéciale a spécialement institué le tribunal de commerce pour déclarer la faillite ; donc,
dont ils sont le plus souvent les premières victimes? Néanmoins on les voudrait placés sous la surveillance du procurBur impérial. Si jamais on réalise cette malheureuse idée de quelques auteurs, on aura porté une bien grave atteinte à la prospérité du commerce. Nous pourrions aisément le démontrer. Mais non est hïc locus. Noua raisonnons des choses dans l'état où elles se trouvent. 19 Quand les frais de poursuite étaient à la charge de la masse, les créancieiS, dans la crainte de tnut perdre, ont pu quelquefois se montrer trop faciles. C'était plutôt la faute de la loi que la leur. Mais aujourd'hui que tous ces frais sont à la charge de l'Etat, et que môme, au besoin, le Trésor public fait l'avance des frais de jugement déclaratif, d'affiches, d'insertion dans les journaux, de l'arrestation du failli, etc., on n'a plus à redouter ce grave inconvénient. Jamais, en France, il ne fut aussi difficile à un failli d'obtenir un concordat que depuis la loi de mai 183.S. Nous en attestons tous ceux qui ont la pratique de ces sortes d'affaires.
d CQntrariv^ et en sons très-direct (V* suprà^ n" 54), aucune autre juridiction n'a ni cette charge, ni ce pouvoir.
La prétendue non-identité de la faillite et de la cessation de payements, au moyen de laquelle on sépare l'article 437 de l'art. 440, n'est qu'une mutilation de la loi, une pure subtilité qui n'atnéme plus de prétexte depuis la suppression du mot ouverture par la loi de 1838, malgré laquelle des auteurs s'obstinent à s'en servir.
Conséquence : le ministère public n'a pas d'action avant le temps marqué par l'art. 483.
Conséquence de la conséquence : le juge criminel ne peut être saisi avant le jugement déclaratif,*
Dans la supposition contraire [daté non concessâ)^ l'accusé est-il commerçant failli^ est une question d*état (la Cour suprême l'a ainsi jugé (1 ) , et bien jugé) ; comme telle, éminemment d'ordre public, donc, incompétence pfoposable en tout état de cause, même, pour la première fois, en Cour de cassation.
En outre et en tout cas, c'est une question d'état de laquelle dépend h peine; elle est donc préjudicielle (loi* 3 et 4, Cm De ord. cogniL),
Les conséquences que l'on déduit des art. 189, 327 dû Code civil, et 3 du Code d'instruction criminelle, sont manifestement fausses en ce qui touche la banqueroute, Ceô lois ne sont pas édictées pour l'ordre spécial et classifié de choses dans lequel on les transporte, ou qu'on y îfait entrer de force.
La jurisprudence n'a d'autre appui que les deux lois fomaines invoquées dans le Répertoire unioerseL Or, rétablies dans leur texte et leur sens, ces lois disent précisément le contraire de ce que Merlin leur fait dire.
Cette jurisprudence a pour effet c
D'introduire dans le jugement criminel dés inconsé-
(1) V. suivra, n° 40, in notis.
Puisque, eii matière d'électionSy la question de savoir si un individu est commerçant failli constiiue une question d'état et préjudicielle, elle est donc aussi une question d'éta? et une question préjudicielle en mtttièro de ban.jueroute et eu ton te autre matière, car, de s:i nature, l'état est indivisible.
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quences-, des anomalies, des embarras, des incorrections de langage qui dénoncent une déviation de la loi deë faillites, et d'en renverser l'économie, jusque dans son prihcipe fondamental, î' égalité entre tous les créanciers^
J^* exception de propriété immobilière est reôonnue pré** judicielle, non qu'aucune loi le dise» mais par le motif unique et très-saee que la propriété immobilière est essenïîelkmen't dans le domaine des tribunaux civils (n° 4 do là note, jurisprudence constante») ^ 11 en est amsî de l'exception de nullité du premier mariage dans une accusation de bigamie, parce que, sans U validité de ce mariage, il ne pourra y avoir ni crime, ni délit. C^est une application du principe érigé en loi par les empereurs Alexandre -Sévère et Gordien; Quandi) pœna delicii pendêt à statu^ quœstio status prias dirimemla est.
Par parité de raison, ne pouvant v avoir faillite sans commerçant, et la faillite étgiit un fait essentiellement commercial, par suite, essentiellement dans le domaim des tribunaux de commerce, l'exception de non-commerçant, ou de commerçant non failli^ constitue une question principale, et conséquêmment une exception préjudicielle»
Enfin (et c'est ici le point culminant de la discussion), la faillite, fait involontaire, et toujours à plaindre, n'est ni ne peut même ètre^.vu l'incompatibilité de la fraude avec l'absence de volonté, un élément nécessaire de là banqueroute frauduleuse (V. suprà, n° 60). Mais ç est un événement nécessaire, dont la constatation préalable (article 440) est de tonte nécessité (arti 691) pour que cette fraude^ impunie che» le non-commerçant qui ne peut nuire au crédit commercial , passe à l'état de crime, quand Pauteur est cominerçant, et pour que le ministère public ait le droit et le devoir de poursuivre ce ci ime (1 ). Donc je caractère ou pouvoir du jury ne s'étend pas légalement du fait de la banqueroute au fait de la faillite.
Pleins de confiance dans ces raisons, nous appelons res-
(1) Il v.'i sans dire que tous lès principes qui viétînent d^éVre exposés sont applicables, mutafis mutandi's, à la banqueroute simple.
pectueosement de la Cour suprême ^ la. Cour suprême.
La Cour aurait encore une réforme à faire dans sa jurispmdence criminelle, en général, et spécialement en matière de banqueroute frauduleuse. Nous voulons parler des questions alternatives.
Sup[)osez une question conçue en ces termes : Jacques Bonhomme, commerçant failli, accusé, est-il coupable, soit d'avoir soustrait ses livres, soit d'avoir dissimulé une partie de son actif, soit de s'être frauduleusement reconnu dans ses écritures débiteur envers Booz de vingt mille francs qu'il ne lui devait pas? Quatre des douze jurés n'ont de conviction que sur cette dernière alternative; quatre ne sont convaincus que sur la seconde; les quatre autres le sont sur la première uniquement; et néanmoins tous déposeront oui dans Turne par obéissance à la loi de mai 1836, qui ne permet point les distinctions et les restrictions que chaque votant pouvait exprimer sous l'ancien Code d'instruction criminelle.
Quel est le résultat? L'accusé est déclaré coupable à la majorité de plus de sept voix^ ce qui, dans notre hypothèse, se traduirait par l'unanimité (1).
Cependant, si chacun des trois faits eût été l'objet d'une question distincte, il n'y aurait de majorité sur aucun de ces faits, et l'accusé serait mis en liberté.
Les questions alternatives compromettent donc les' droits de l'innocence.
Telle n'est pas, il est vrai, l'opinion de M. de La Cuisine, surtout en matière de complicité : « Il ne faudrait « pas, dit cet honorable président d'assises, que, d'après « le genre de conviction que chaque juré pourrait avoir « diversement éprouvée, le coupable pût échapper à tra- « vers ces solutions éparpillées, insuffisantes en nombre « pour former un verdict affirmatif, mais peut-être una- « nimes, en réalité, pour admettre l'idée mère de tous ces
(4) Si quatre des douze jurés n*ont de conviction sur aucun des trois faits, l'accusé n*en aura pas moins contre lui une majorité do plus de sept voix, et une condamnation s'ensuivra inévitablement.
« éléments, c'est-à-dire, la complicité elle-même dans son
« ubiquité constante (1). »
C'est sans doute la faute de notre intelligence peu exercée à l'idéologie; mais nous ne comprenons pas ce langage. Par exemple, Vidée mère Aq iouf^ ces éléments qui constituent la complicité dans son ubiquité constante à tra^ vers des solutions éparpillées^ est pour nous une énigme dont le mot nous fuit. Nous ne comprenons pas davantage comment, dans une Cour de justice, on peut être appelé coupable quand on n'est encore qu'un accusé. Nous ne voyons bien qu'une seule chose : c'est qu'il s'agit d'un verdict par suite, duquel des hommes, des citoyens, seront ou pourront être (2) condamnés aux travaux forcés à temps sur une simple possibilité, une conjecture, un peutêtre que démentirait le résultat vrai du scrutin, si ce résultat eût pu être constaté, et c'est là, selon nous, une énorme injustice.
L'art. 312 du Code d'instruction criminelle place sur la même ligne les intérêts de t accusé et ceux de lasociété qui r accuse. C'est l'égalité des chances érigées en principe général, et la loi ne s'en écarte jamais qu'en faveur de l'accusé. Par conséquent, qu'il soit poursuivi comme auteur ou qu'il le soit comme complice, il peut toujours, à bon droit, demander la division,
(1) Traité du pouvoir judiciaire dans la direction des débats criminels^ p 248.
(2) Les circonstances atténuantes font modifiep la peine afflictive. Mais ne fût-il condamné qu'à deux ans d'emprisonneuient correction nel, l'accusé n'en est pas moins condamné pour crime, et l'infamie subsiste.
On abuse i^trangement des circonstances atténuantes, et si cet abus qui vatjujours crescendo ne cesse, il finira bientôt par leur porter malheur. Nous en avertissons MM. les jurés : il n'est plus sûr muyen de compromettre une institution libérale, une liberté publique, que d en abuser à l'excès.
CHAPITRE TROISIÈME
Des achats et ventes contractés et non exécutés, imparfaitement exécutés ou parfaitement exécutés, le jour où l'un dtJS contractants est déclaré failli»
SOMMAIRE
64. Après avoir envisagé, dajis le paragraphe précédent, la loi
des faillites au point de vue de i'inlérêt public (la protection du crédit)^ nécessité de l'envisager maintenant au point de vue des intérêts privés.
65. Observations §yr la loi des faillites; indication d'une triple
defecluosilé.
L'état du commerçant que vient de frapper un jugement
déclaratif, défini par son exacte similitude avec celui d'un homme que vient d'atteindre une certaine maladie sui gêneras ;\e failli reste privé de toute capacité; il ne peut plus rien faire do valable, et, par suite, aucup de ses créanciers, ni autre, ne peut valablement rien faire avec lui, ni par rapport à lui.
b7. Conséquence : « A partir de la date du jugement déclaratif, qui n'avait pa? de droits n'en peut plus acquérir^ et le§ droits oui existaient lors de ce jugement demeurent immuables, et se règlent en conséquence. »
Autre conséquence : « De tous ceux qui ont fait cf^dit à là personne du failli, chacun supporte la perte en proportion de ce crédit. La loi des faillite^ est éminçmpiont une loi cT égalité, »
ne DROIT COMMERCIAL.
68. Signification des mots faillife, masse^ ayant-cavse, repré-
senter, tierSf payer, et différence entre demander et revendiqver en justice.
69. Ce que le mot faillite signifie sous un rapport exclusif au
failli; ce qu'il signifie par rapport à Tuniversalité des créanciers \lafi il Lite est, à bien des égards, ta présuccpssion vacante du failli.
70. Ce que signifie le mot masse dans ses diverses acceptions;
définition de la masse des créanciers; quels créanciers elle comprend, et à quel titre; la masse est tepue de foncfionner par un ou plusieurs syndics ; ces syndics constituent un mandataire collectif,
71. Tout, dans la loi des faillites, tend à Tunité ; preuve par
énuméralion.
72. La masse des créanciers n'est pas une société; c'est un ' consortium forcé, fortuit; sa double fin; elle admmislre
dans son propre intérêt; elle est capable de s'obliger et d'obliger envers elle.
Fausseté démontrée du prétendu principe que la masse
représente le failli,
74. En quel sens la masse pourrait paraître loco decocti ; sm
fond des choses, cVst toujours la faillite et la succession vacante que le syn<lic et le curateur personnifient; ce que •" signifie, en droit, Texpres^ion personnifier; diverses acceptions du mot représenter,
75. On doit et il importe de distmguer l'action dans la faillite,
l'action C')ntr' la faillite, Y diC\'\oxx contre la masse; quand l'action est intentée dans la faillite; quand, contre la faillite; quand, contre la masse.
76. Cas unique où l'actioii procède contre la masse et contre
la failli e; les créanciers (la masse) ne sont pas plus des ayants-cause ni des tiers à l'égard du débiteur failli, qu'ils ne le sont les uns à l'égard des autres; la masse n'est substituée ni aux droits passifs ni aux droits actifs du failli.
Cette théorie, conséquence de lart. 1166 du Code Napo
léon, est en harmonie avec l'art. 578 du Code de commerce.
80r Pourquoi dans les deux cas, n* 8, les créanciers peuvent attaquer par tierce opposition un jugement oblonu contre le failli avant sa faiihte ; nécessité de ne pas confondre
l'art. 1166 avec l'art. 1167 du Code Napoléon ; un créancier représente ou ne repréi^ente pas son débiteur, selon qu'il agit en vèrlu de l'art. 1166 ou en vertu de Tart. 1167 du Code Napoléon ; dans la masse, chacun des créanciers est à ses droits personnels; le failli n'y a point d'ayantscause.
81. Principe: l'unique ayant-cause ou représentant du failli,
c'est la faillite; singulier privilège de cet ayant-cause ; raison du privilège.
82. Un principe iaverse doit remplacer celui de M. Pardessus ;
ce principe formulé.
83. Inapplicabilité, en matière de faillite, de Tart. 1328 du
Code Napoléon; la règle à suivre; cette règle, base d'un arrêt de la Cour de cassation du 28 juin 1825, in notisi
Distinction entre qui revendique, et qui demande livrai
son.
87 . Extrême importance de la distinction ; raison de cette impor-
tance.
88. Enonciation d'un principe contraire au droit civil, et spécial
à la revendication en matière de faillite.
89. Principes auxiliaires et organiques de ce grand principe.
90. S'il s'agit d'une loi préventive de la fraude, toute demande
dans la faillite ou contre la faillite doit être jugée selon le droit le plus strict ; ce que ces mots signifient; toute loi ecxxeptionnel/e que Von fait fléchir sous prétexte d'équité, manque son but et n'est plus qu'injustice,
91. Transition à la division du sujet; cette division indiquée.
92. Néanmoins, il convient d'exposer préalablement le droit des
faillites par rapport à la participation.
93. Définition de la participation considérée in speciCt c'est-à-
dire appliquée aux achats et ventes du commerce.
94. Doctrine de M.Troplong (Sociétés), d'après laquelle lors-
que, étant négociant à Bayonne, vous acceptez pour un tiers l'offre que vous a faite un négociant de Bordeaux d'acheter avec lui une partie do cafés qu il devra revendre à perte et profits communs, vous n'avez pas le droit de revendiquer ce tiers, si le coparticipant tombe en faillite après la livraison et avant la revente.
Le même auteur confond la chose avec l'a/faïr^, Vaffaire
avec Vopération; sigmCcatiou propre de chacun de ces termes en matièreMe participation.
tOO. Dans une participation,, il est essentiel de distinguer la convention prmc/jcja/e et \es pactes acdc^en tels ; quand la chose appartenait déjà tout entière à l'un descopartircipantg, on juge, par interprétation ou par les circonstances, si la communication de la propriété fut dans l'intention commune des contractants ; c'est Tappréciation sou^ veraine d'un fait, et cela ne se décide point par les règles du contrat de vente.
101. Mais lorsqu'il est de fait qu'une commission a été donnée
et acceptée pour l'achat, la question desavoir 8i le comrmettant est ou n'est pas devenu copropriétaire est un point de droit qui se juge par les règles du contrat de mandat.
102. Il n'est sorte d'erreurs qu on n'ait enseignées en matière
de participation : par eiemple, de ce que la participation est une société occulte, on a conclu que, si elle se divulr gue, tous les associés sont tenus solidairement.
103. Autre erreur : les uns prétendent que la participation est
une société et une société être moral; les autres, qu'elle n'est pas une société, et qu'elle manque des conditions requises par l'art. 1832 du Code Napoléon*
104. Ces deux systèmes sont deux erreurs, qui, bien qu'oppo-r
sées Tune à l'autre, ont néanmoins la même origine.
Preuve de la proposition ; le commerce n'a eu garde de
répudier le contrat de société, pur de toute fiction, non moins nécessaire à ses besoins que les sociétés personnifiées; à la d fférence de ces dernières, la participation est restée sous l'empire du pur droit naturel; définition de la participation considérée in génère.
106. Résume et principe : la participation est une société qui
peut être ou n être pas de re communicandà , et n'est pas plus être moral dans Tun des deux cas que dans Fautre ; conséquences.
Les droits du vendeur contre le participant de Bayonne
qui n'a pas payé sa part de l'acuiat, si le participant de
B^rde^ui n'pst pas en f^jUitp ; «ou action procède en V9rt»
flç r§rt-. llQfi du Code Napolépn.
169. Si le participant bordelais est en faillite^ le vendeur î^*^
plus d'action, même contre la faillite du cpparticipant-
Gommettant: '
IIQ. î)§Ypirg du participant de Bavonne, s'il a payé son tieus
dii pfi^, et qu i| |pyeqdjqup'd§ns lafajlljte'cju pjirliçjp^nt
de Cordeaux; ce ç^^'W doit fairp (Jan§ cq ^prî)ief ça^', s'jj
n'a pas payé. '
111. Le syhdic de Bordeaux n'a pas le droit de conduire la par-.
ticipatien à ûx\ par la revente; pourquoi? l)g. Ce gpQ peut ^t dpit; f^ire le syndip do Bprcjeau^ au cas
trèi^-pi-obablp où celui de payqppe f^p revendique g§§,
vu que son failli n'a pas payé le tiers des çafès, yenus etf
baisse, v. /;., de 25 à 30 p. 100.
113. Si, par sujte d'unp participation pour achat et revente^ une
ipçiété Pî| RPiP collt Clif, déchirée en faillitp après Tachai et ^vaî^i 1^ revente, est déhiffice dq T^n (jes sopiét^ir^^, y. ^.j pour avances, le çréançief d^ ce sppiétajre qui go constitue prc// an /-cause doit être adnqis a|i passif de Ifi faillite sociale; réciproquement, si c'est la société qui a fait les avances, elle doit être admise au passif de la faillite du sociétaire participant ; en quel cas et quand le partage de la chose achetée pourra bu ne po^iirra p^s êt^-^ demandé.
Pourquoi on s*est abstenu d« Pitef les ^pciens dpctpyr
ilafjeps; chez eui^j jps mots pqiticçp^^ paxt\çip^^pçirH&çijjaziçtne, pariicjpqtiq^ pnt pTipcipHÙnient rapport à la so(îi|(p dii^ ucçomm^nda ou accommandita; néanmoins, la ponvention de participation existait en Italie, comme ailleurs, à l'état de contrat ywW* geniium.
64. — Lp paragraphe précédent n'envisage la loi des faillites qu'au point de vue de rintérêt public, et, considérée sous cet aspect , elle n'a qu'tin tîMt, la protection du crédit (1) qui est la vie du commerce, comnie le coni-
(1) Il faut voir dans Locré, t. 7, l'analyçe de la discussion au Cprîseï} d'Etat, £q.us la présidence de l'Ii^ppreur, touchanf la revèijdîcatiôn "en matière de faillite. M- le conseiller d'Etat Jflubert, q-ueSa ]|4aj esté avait spécialement chargé d'un rapport, y exposâtes f pjfji.on^ d'np grand nombre d'auteurs anciens, et, sans omettre ni RÔgwe, niiVicorfêrwe, il ne fit pas mention deCasaregis, plus compétent qu'eux tous ensemble sur ceUe grave matière, n'eût-il écrit
iso DROIT commercial;
merce est la vie du peuple et le plus sûr garant de la tranquillité publique. Maintenant, il nous faut l'envisager au point de vue des intérêts privés, et cela principalement sous un triple rapport : l'intérêt commun de tous les créanciers qui le sont sans contestation , ou après la contestation jugée ; l'intérêt de tout créancier, ou de quiconque se dit créancier, et dont les prétentions contestées sont contraires à cet intérêt commun ; enfin , l'intérêt de ceux qui, en se défendant d'être créanciers, veulent qu'on retire à leur profit personnel de l'actif du failli certaines choses qui, suivant eux, ne doivent pas y rester comprises ; sources abondantes de litiges ruineux que presque jamais la loi ne décide textuellement, que, le plus souvent, elle n'aurait pu décider d'une manière explicite, et dont cependant le plus grand nombre ne surgiraient pas, si on prenait la peine d'étudier à fond le Code de commerce, au lieu de le feuilleter pour le besoin du moment, moyen
qu'un seul de ses discours sur les faillites, concursus creditorum. Au reste, il suifit de liie celle discussion pour se convaincre que le grand capilaine qui y présidait était né législateur, c'est-à-dire, avec ce coup d'œil rapide et profondément intuitif qui va se fixer droit sur le point capital, cœteris prœteritis. Pour Napoléon, cette question unique : Qu*y a-t-il de plus favorable au crédit? absorbait évidemment toutes les questions de droit si savamment agitées devant lui par les plus éminents jurisconsultes de l'empire. Tant ce génie étonnant, qui avait fait son cours de législation en dictant des lois à l'Europe, une épée victorieuse à la main, était naturellejfient imbu de la double maxime de Casaregis, qu'on ne lui avait pas citée, et que probablement il n'avait jamais lue : Coràm publia commerça utilitate, omnes regulœ juris silere debe7ii, quoniam mercaturarespicit publicam utililalem, et dicitur quinlum reipublicae et mundi elementum. Serenissimus notter magnus dux Etruriœ primus, politicorum omnium facile prmceps, affirware lonsueverat duo brachia eorporis reipublicœ utiqué esse commercium terrœ a^i maris (Disc. i44, n<>* 34 et Xô, et Dibc. 190, n» i3). « Devant l'intérêt -du cummerce, « toutes les règles du djoil doivent se taire, parce que le com- « merce est d'un intérêt uni\eisel, et le cinquième élément de « l'Etat et du monde entier. Notre sérénissime, le premier granda duc d'Elrurie, qui était incontestablement le premier des hommes « politiques, a\ait coutume d'affirmer que les deux bras du corps de « l'Etat sont le commerce de terre et de mer. » C'est précisément ce que disait Valin (V. t. 4, n° il). C'est encore précisément ce que disent les discours préliminaires du Code civil et du Code de commerce.
sûr de ne jamais le savoir : Scire leges non est earum verba tenere^ sedvim ac potestatem.
65. — On a fait à ce Code beaucoup de reproches immérités, et, sous un rapport important, nous l'avons complètement justifié, t. 4, n^ H ; t. 1", n" 116. Spécialement, et à part les trop nombreuses formalités (1), lesquelles sont hors de notre sujet vu leur variabilité naturelle, et notre vif désir de les voir modifier, nous disons encore que la loi des faillites est, en général, une loi^age, une loi juste et bien faite ; mais elle a ses imperfections, comme tout ce qui sort de la main des hommes. Trop de concision, nous Tavons déjà dit, la rend quelquefois insuflSsante ou obscure (2). Ici, par exemple, elle formule une disposition dont la lettre semble contraire à une autre loi ou à un principe de droit qu'elle n'aurait pu vouloir abolir sans s'abolir elle-même dans ses principes les plus certains; c'est apparemment l'effet d'un oubli , d'une distraction. Là, par un usage intempestif de la maxime très-vraie que qui veut le conséquent (exprimé)- veut nécessaire-
(1) On ea supprimerait la moitié, qu'il en resterait encore beaucoup trop.
Ce qui importe aux créanciers, c'est bien moins la multiplicité des précautions, le plus souvent inutiles, et la symétrie «'es formalités, que la promptitude dans la liquidation. H n'est pas de commerçant qui n'aimât mieux recevoir 25 ou 30 pour 100 dans trois ou quatre mois, que 40 ou SîO ppur lOO au bout de quatre ou cinq ans, terme moyen d'une liquidation de quelque importance, selon les formalités actuellement prescr tes, et qui sont, au reste, coordonnées très-artistement. Nous parlons des faillites oti il n'intervient pas de concordats.
La seule perte des intérêts dévore le dividende, et souvent, tout compte fait, le créancier n*a recueilli de sa crif'ance qu'une grande perte de temps, plus des frais en pure perte. En. outre, que de capitaux inactifs pendant de longues années, et quel préjudice à i'in- * térêt public !
Mais pour prévenir ces grave= inconvénients, il faudrait faire ce qu'on ne fera probablement pas de longtemps, cbanger le système et e» fonder un qui eût, servatis servandis, ^e plus d'analogie possible avec le droit antérieur à celui de Justinien, sur le concursus creditorum.
(2) Nihil œquè convenit Icgi atquB hrevitas^ dummodè nulla obscuritate laboret (Faber, Ba^ton., De legib,, p. 33).
ment P antécédent hécêssâire (sous-entendu) (1), elle ne montrera son principe que dans les conséquences qu'elle en déduit, et le suppose incontesté, ce qui n'est pas toujours vraiï C'est de là que la doctrine est partie podf enseigner^ et la Gourde cassation pour juger (V. ti 4^ fi° 6) que « toutes les lois composant lé Codé fcivil sont appli=k cables au commerce dans tous les cas où il n'y a pas été « dérogé par une loi spéciale^ i Que de cônteslatiôhsi que de mauvaises décisions le Code n'eût-il pas prévehues, s'il çût texiuellément dit (et qu'eût-il coûté de le dire?) comme le discours préliminaire ; « Dans le commerce^ la « propriété se transmet par la tradition » ! Ailleurs, usant de la maxime à l'inverse et tioti sans le même iriebnvé^ nient ^ la loi étionce un principe sans en exprimer fiertaines conséquences qui, déduites, sorît elleâ-mêniés au^ tant de principes. Or, dcLtis cette derhière catégorie^ il eh est un surtout, fécond en conséquences, qui lesdomine tous, et sans lequel la matièi*fe ne saurait être logiquement èxpliquéca
Du jour de la^éclàration de faillite^ et de plein droite le débiteur est dessaisi, et les créanciers sont saisis de l'administration de ses biens. Voilà le principe, le seul
f)rincipe énoncé (art. 443). Mais le jugement déclaratif, ë dessaisissement du failli, Jà saisine des créanciers, quels effets produiront-ils des créanciers au failli, de Créanciers à créancière, et de tous les créanciers à tbiltêfe lès pérsohhés qui prétendent Têtre, ou ne l'être pas et avoir deâ droits en vertu de quelque autre titre que celui de créanéiër? Nul texte né le dit d'Une màhiéi^e explicité, et là est la cause d'un nombre infini de procès; Essayons de le dire, et de le dire .de manière à le faife compi^ehdre à toutes les intelligences.
66. — îl est une maladie du coi-ps humain, d'Un efltet aussi prompt que la foudre. Tout d'un coup et au mo-
(1) Quisquisvult côhsequens, iiecésseest ut velit etiàril nëcessàpium antecedens (Faber, Ration,, ad, kg, 52, § 2, De aéîJempt. et ucnrf.)i
DE LA FAILLITE. i83
ment même où quelqu'un en est atteint, elle arrête en lui tout mouvement volontaire, et le tient soudé dans l'attitude où il était au moment de l'attaque^ Par exemple, s'il avait les bras ouverts ou la main sur la tête, il reste les bras ouverts ou la main sur la tête ; s'il écrivait, il reste dans la posture d'un homme qui, à certaine distance, semble écrire. Mais sa main immobilisée ne continue paa ce qu'elle a commencé.
Cet homme est la parfaite image du commerçant contre lequel le juge consulaire {et non alim) vient de prononcer un jugement déclaratif. La loi lui crie : Arrête (1), et, sur l'heure, à r instant ^ sur-le-champ^ tout mouvement commercial ,• toute capacité unilatérale ou consensuelle cessent en lui. Par exemple^ s'il avait commencé un marché, l'exécution d'un contrat^ un passement d'écritures, Une niissive^ il ne peut continuer; une signature, il ne peut achever : remanet res infecta. Plus pour lui de faculté d'agir. Plus même de volonté ; c'est un corps inanimé : Non ha volontà^ e si ti^neper morto (2). Or, fûtil aux e)ctrémités du monde, rien ne peut le soustraire^ ni à l'empire de l'art. 440, statut personnel qui le suit partout, tanquàm lepra leprosum (3) , ni à l'effet subit d'un jugement dictatorial qui se trouve tout exécuté par cela seiil qu'il a été prononcé. Le failli ne peut donc rien dans son état Cataleptique ; par suite, nul rie peut plus rien
{{) Sta sol... (Li5. hsue, cap. X).
(S) Decoziohe si equipûrd alla éiovte imtumlè (Gasareg.,1! càfàb, t'HstruitOi Disc. 4, n° 7).
Après avoir expliqué l'effet subit de la faillite sur le failli, De Jbrio continue ainsi : Non puà nemeno confessare o volûntariamentc p. spontaneamente cedere. Non puà dichiarare : non puà scrivere net suoi îibri aleuna partita a danno, o avaniagcjio altrui, non mutare te partite scrilte, o stornarle, o notarvi qaakhe cosa, o scrivervif ne cornpénsare ufi cndito con altro credito che sarebbe totcato al suo debitore dopa la sua decozione. Il ne peut avouer une dette {qui non potest dare, non potest cojifiteri), ni faire aucune cession; passer aucunes écritures, faire aucuns virements de parties, rien noter ou écrire sur ses livres, ni opérer aucune compensation de lui à son débiteur, devenu son créancier depuis la faillite (V. suprà, n° 20, in Tietis).
(3) Expression énergique de Casaregis, dans le pays duquel leà meubles avaient suite par hypotJiéque.
faire avec lui ni par rapport à lui, de nature à modifier en rien sa situation active ou passive ; et c'est ainsi que le contre-coup électrique du jugement fulmine contre ce commerçant, frappant en même temps d'une impuissance relative ses créanciers eux-mêmes et tous prétendants droit. « Droits actifs ou passifs, qualités, créances, écri- ' « tures , tout^ en un mot , reste forcément immuable, i
67. — De là ce grand principe, ce principe fondamental : « Sauf les cas prévus par les art. 446 et 447
« (desquels il est parlé plus haut, n' 7, et dont nous au- « rons encore quelque chose à dire) et par l'art. 598, « les droits de tous indistinctement, créanciers, contrac- « tants ou autres, sachant ou ne sachant pas la faillite, « demeurent invariablement fixés dans l'état où ils étaient « la veille du jugement déclaratif, et se règlent, injudit cio, conséquemment à cet état à! immutabilité. »
De ce principe il en découle un autre, ou plutôt, sous une autre formule, c'est toujours le même principe. Justement comparée au naufrage d'un vaisseau chargé à cueillette, la faillite étant un sinistre commun à tous ceux qui ont suivi la foi seule du débiteur commun, « tous « partagent la perte, et chacun d'eux la supporte en pro- « portion du crédit qu'il a fait à la personne du failli. » La loi des faillites est éminemment une loi d! égalité.
68. — Ces notions premières sont indispensables. Qui ne les possède pas ne peut rien entendre au droit des faillites. A qui les possède, il faut, de plus et entre autres choses, des idées nettes et précises sur la signification des mots faillite^ masse, ayant-cause, représenter quelqu'un, tiers, payer, expressions à deux ou plusieurs ententes (i), qui reviendront sans cesse faute de synonymes
(1) Le sens multiple des mots embrouille toujours les idées plus ou moins, et, de cette confusion à de faux principes, la voie est directe avec embranchement sur foutes les <'iutres parties de la matière en explication. Il est bien rare, en effet, que ce qui mène à l'erreur directement n'entraîne pas à des erreurs collatérales.
pour en modifier la valeur, et pour en nuancer les diverses significations. Il lui faut aussi bien comprendre quelle est la différence entre demandei' et revendiquer une chose en jjistice.
69. — Dans le cours des explications qui vont suivre , faillite ne signifiera plus la cessation de payements^ ni la cessation de payements /«///«V^, fait accompli, constaté par le juge consulaire, et duquel, pour n'y plus revenir, nous avons dit {suprà^ n°* 9 et suiv.) tout ce que nous devions en dire. Ce que, par rapport au failli, le mot faillite signifiera désormais , c'est son décès commercial (V. suprà, n° 66), l'effet immédiat du jugement déclaratif, l'invariabilité de tous les droits parla subite impuissance où le débiteur commun est mis de rien faire au préjudice de ses créanciers en général, ni au préjudice ou en faveur d'aucun d'eux individuellement : Niente potra oprare inpregiudizio de suoi crédit ori^ dopo la suadecozione (1).
Mais, par rapport à l'administration dont ces mêmes créanciers sont saisis, le mot faillite signifie la collection, le totum juridique des biens et des dettes du failli, comme l'hérédité est la collection, le totum juridique des biens et des dettes du défunt (2) . Envisagée sous cet aspect, « la « faillite est un être moral qui seul représente le failli, « comme V hérédité seule représente le défunt dont la suc- « cession est vacante, et à laquelle on nomme un curateur « pour la personnifier, comme des syndics, nommés d'of- « fice pour la masse, personnifient la faillite. »
La faillite est^ à bien des égards^ la présuccession vacante du failli.
On dit la masse des biens et la masse des dettes
(\) De Jorio, ubi suprà; Casareg., Disc. 135, n° 4; Straccha, De (fecoctor., part. 3, n° 30; Gard. Mantica, lib. 3, tit. 1, n° 37.
(2) « Le patrimoine d'un défunt, considéré comme un tout juri- « dique, comme une universalité, s'appelle sa succession. On le « nomme aussi familia, La succession se compose donc, non-seu- « ment des droits sur les créances qui appartenaient au défunt, « mais aussi de ses dettes... » Macheldey, Inst. du droit rom,^ liv, 4, sect. r%§605.
comme on dit la masse des créaticiei*s* Mais, quand le sens n'en est pas expressément déterminé^ le mot masse signifie le collège des créanciers chirographaires. Ce sont les créanciers de cette catégorie qui ont fait crédit à Ja personne (1) du failli. Les gagistes, ou hypothécaires, ont bien plus fait crédita h chose qu'hltz personne. Néanmoins^ ils sont aussi de la màsse^ partie qu'ils ont une double actioil : les urls, une action personnelle et hypothécaire; les autres^ une action personnelle et quasi^erviènne.
C'est tomme ayant une action personnelle, et conséquemnidnt comme créanciei^s chirographairesj qu'ils font partie de la masse.
Le collège des créanciers (la masse) 6st le curateur, l'administrateur de la faillite, dans son propre intérêt* et, par répercussion^ dans l'intérêt du failli, à qui il n'importe pas moins qu'aux créanciers que ses biens rendent le plue possible 5 c'est^ en un mot, le concursus creditt>rvffis la fusion de toutes les créances en une créance uniques commune, indivisible, en tant qu'il s'agira de la défense et du soin des intérêts communs. La masse est donc h la fois un créaticier collectif et un curateur collectif, double qualité dans laquelle, sans pouvoir fonctionner ellemême, pas plus que nul des créanciers individuellement vu l'indivisibilité des créances massées (V. supràs n° 3), elle est tenue de fonctionner par un ou plusieurs syndics ^uê le juge lui nomme (art 462), et qui néanmoins sont censés tenir d'elle lé mandat de gérer ses intérêts de créancier collectif, et celui d'administrer la faillite ou masse des biens et des dettes du failli, comme le curateur d'une succession vacante administre la masse des biens et des detteë du défunt (2) ;
{{) C'est le btédit a là personne qui est la vie et Tâme du coiijmerce. C'est par ce crédit que les capitaux feont fcentuplés, êl qu'un négociant de bonne réputation qui n'a que i 00,000 fp. de capital, pourra faire chaqlieannée peut-être pour plusieurs millions d'affaires. Quelle source de travail et d'aisance pour le peuple! ï.e crédit et l'association qui enhardit le crédit, voilà Usdeux bras du commerce.
(2) Le syndic est si bien un curateur, et telle est Tànalo^ie, ou
Et ces mandataires anormaux^ s'il en ft été nomftié |)lusiears, constituent eux-mêmes un syndic ou maridûlmre eoUeaif avec solidarité, sauf le cas prévu par l'art; 465.
_ Tout^ dans la loi des faillites^ tend à F Unité
Unité de but, l'égalité pour tous; .
Uniié de tribunal pour prononcer la déclaration de
faillite;
ilnilé de jour avant lequel le ministère public ne petit agir (V. suprà, n"49)*
Unité de la faillite, iotum des biens et des dettes ;
Unité de créances par la fusion de toutes en une seule ;
Unité dans la nature des créances, car plus de dis^ tinction entre la créance dvile et la créance cmimÉreiak:
Uniié du'terme de leur exigibilité^ quelque différentes qu'en fussent les échéances ;
Unité de syndicat^ car, malgré les mots provisoires et définitifs (art; 462), il n'y a plus deux espèces de syndics;
Unité de juridiction pour la vérification deB créanbes, et pour le jugement de tout ce qui concerne la faillite (art. 493, 635) ;
tfnité du concordat ;
Unité du moment hors duquel un concordat ne peut être signéi à peine de nullité .(art* 509) ;
i/mrê de l'union;
Unité de syndics pour la liquidation (art. 682) f
blûtôl la. similitude, entré là faillite et là successioà vacaïlte quç, là liquidaUbh ternliriée, les syndics tértdent leur compte en présence du failli (art. 527), comme le curateur rend lé sien en présence de l'agent du fisc. Si les biens ont excédé les dettes, ce qui doit arriver rarement, mais n'est pas ihipossible, l'excédant appartient au failli, au cas de faillite, tomme il appartient au fisc, au
cas de vacance. u -i i ^ -ii.
Plusieurs auteurs (IVoitu. Benisart, \° Faillite) assimilent la faillite à la succession arceptée sous bénéfice d'inventaire. Cette assimilation est, à coup sur, moins exacts que la nôtre; car (disparité notable!) Théritier bénéficiaire se représente lui-même, et a la propriété, tandis que le curateur qui personnifie l'hérédité, et le syndic qui personnifié la faillite, ne l'ont pas plus Tun que Vauti'e.
Enfin, unité de juridiction pour prononcer sur Texcusabilité du failli (art. 538).
Tout ce qui, dans la doctrine ou dans la jurisprudence, peut avoir pour effet de rompre celte %mité^ contrarie l'esprit de la loi des faillites, et en trouble l'économie.
72. — La masse n'est pas une société, car point de société sans la volonté de s'associer. D'ailleurs, la double fin de toute société commerciale est un bénéfice espéré et le partage de ce bénéfice. La masse, au contraire, est une sorte de communauté [consortium) , forcée , fortuite , ayant pour double fin la diminution de la perte de tous et la contribution de tous, pro modo crediti cujusque^ à la perte commune, présuméecertaine (V. t. 2, n^ 6.)
Si donc cette communauté administre par ses syndics dans son propre intérêt, ce n'est pas comme xmprocurator in rem suam^ lequel gère sa chose ; mais comme le capitaine d'un navire qui a sombré gère le sauvetage du navire et de la cargaison dans lesquels il a un intérêt.
Toutefois cet être collectif n'en est pas moins capable de contracter des obligations passives et actives.
Ces notions sont si simples, si vraies, qu'une fois conçues, elles saisissent l'esprit par leur évidence, rapiunt assensum. On est donc étonné de ne les avoir pas aperçues tout d'abord, et plus encora^de lès avoir méconnues. Mais lorsqu'un enseignement, répamdu dans une infinité de livres et reçu par les tribunaux, a prévalu {pbtinuit), en quelque sorte comme un axiome, avant de le soumettre à une épreuve spéciale, il est bien rare qu'on n'en subisse pas l'influence. On a trop facilement suivi, sur la foi d'une erreur accréditée par un savant jurisconsulte (1), le faux principe que la masse représente le failli,
73. — D'après un tel principe, la faillite et la masse ne seraient qu'une seule et même chose, et c'est de cette
(1) M. Pardessus, qui a écrit le premier sur le Code de commerce de 1807, dans un temps voisin de la promulgation de ce Code, a exercé une influence étonnante sur la doctrine et sur la jurisprudence commerciales.
confusion, erreur capitale, que naissent tant d'autres erreurs. Mais rien ne répugne plus au droit des faillites. Autre chose est la failli te, autre chose la masse; et l'oflûce de Tune est très-différent de T office de l'autre. Celui de la faillite, être fictif , que le syndic personnifie pour la masse, est de payer pro viribiis ; celui de la masse, d'administrer par le même syndic, réputé son mandataire pour la créance collective ; double fiction de la loi^ qui a précisément pour objet d'empêcher la confusion.
74. — Penserait-on que la masse est loco decocti, et représente le failli, parce que, à partir du jugement déclaratif de la faillite , aucune action ne peut être intentée ou suivie que contre le syndic (art. 443), comme aucune action ne peut être intentée ou suivie que contre le curateur d'une hérédité vacante, à partir du jugement déclaratif de la vacance? Ce serait une grande erreur. Ce que, dans le sens de l'art. 443, le syndic et le curateur personnifient, ce ne sont pas le failli et le défunt, mais la faillite et l'hérédité jacente, lesquelles en sont les seuls représentants.
En effet, dans la langue du droit, personnifier est une expression technique qu'on n'emploie jamais que pour exprimer celui qui a la charge de représenter un être moral, et d'agir pour cet être moral, lequel n'étant qu'une fiction (1) ne peut agir. Or, ce n'est pas le failli qui est un être moral, c'est la faillite. *
(1) Le Code ne l'énonce pas, mais il l'implique évidemment. Rarement le mot^c^ion est écrit dans les lois. Mais elles font des fictions à tout moment.
Notre savant Touiller en voulait aux fictions (V. son t. 2, n°» 921 et 922, et son t. H, n° \h). « La fiction, s'écrie-t-il, est indigne de « la majesté du législateur... La loi ne feint rien, elle n'a pas be-
« soin de feindre : elle commande On a peine à concevoir que
« tant de jurisconsultes (romains) d'un grand mérite, soient allés « s'embarrasser dans celte fausse et inutile doctrine des fictions, « comme si le législateur en avait besoin pour être juste. »
L'auteur du Droit dans ses maximes répond (p. 80 et 81) :
«La loi ne ment dans renonciation que pour être plus vraie dans m la disposition.
« Les fictions existent de fait et de droit.
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Au oontraipe, représenter se dit (^ans diverses aeceptions. Par exemple, le toançlataire représente le mandant, mai» pas avec le même effet qu'un légataire universel représente le testateur, et le fils majeur, son père dont il s'est fait héritier pur et simple. 11 ne le représente pas non plus comme le cessioniiaire d'une créance représente le cédant, ni de la même manière qu'un créancier, son propre débiteur dont il exerce les AvoM^jure eê moHi proprio. Néanmoins, en ces deux defnifers sens, représenter quelqu'un, c'est être personnellement à sa place , mais seulement quant aux droits cédés ou exercés^ et dans la limite des devoirs corrélatifs : Cessionarim sueceâit in laeum et universvm jus chdeniis, eumdemque in omnibus et pefc omnia t^prmentat (Casareg., Disc. 178, n** 8).
7â, =-: Avec ceq simples notions, il est facile de distinguer (et, sous plus d'un rapport^ rien n'importe plus) • quand une action ept intentée dans la faillite, contre la faillite, ou contre la masse.
Une action est intentée dans la faillite, non, comme M. Rcnouard le dit : « lorsqu'elle a pour but de faire in- ■ troduire parmi les créanciers qui composent la masse, « celui qui l'intente et qui prétend avoir des droits contre % le failli que la masse représente (1) ; » mais quand cette
« Elles remplissent la législation et }a science.......
« Elles existent de droit k titre de nécessités intellectuelles, de « nécessités de langage, de nécessités de législation et de doctrine.
« Il vaut mieux que l'esprit hum'ïin consacre à l'étude de la fiction d^ ^roit tout ce qu'il perdrait en yaiqs çtforts pour la bannir.
« L'objet commun des fictions les réconcilie bientôt avec la vé- « rjté. ^.'idée de convention, d'avertisi^ement, d'utilité commune, « est pe qui la distingue du mensonge.
« Inpiitœ propemodiim fictiones jurç civili introductœ sunt, oj^timo « con^iliOj ut ptv eas ferveTfiiatur ud justum et œquumy non dispari « çirte à nauticq, qiuï aversi tendunt ad portum*
« Air^si, pour ernprviqter Je langage élégant de Hauteserre, la loi tt ne prend le chemin de I^ fiction que pour arrivée plus sûrement « et plus yitp au Sfinctuaire de cettp justjce qui est sa vérité à elle, « çopimq ie naVigatèqr habile se sert des vents contraires peur « gagner le port dont ils semblent le repousser. »
(1) Voici le principe ^i^roné de M, P^pdessus, qui S8 reprodHit
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action se Fs^pporte ^ Y aéfninistmtion intévimre de la faiW lite^ par exemple, lorsqu'elle est la suitef de débats élevés \ rai^oq de créances cQ^nmerciales, ^oit entre deuic eréanciers ?^dinis ^u passif, dont Tun veut être préféré à loutre, spit entr^ la niasse et un créancier individuel qui se dit préférable à la înasse ; ou bien aussi quand eHe est formée par le failli lui-niên^e, adn^is coinme partie intervenante (î^rt- 443, in finé)^ ^' ff-^ h proposer des nullités contre les poursuites tendantes h son expropriation^
Une action est intentée contre la faillite, et poursuivie contre elle seule, quand la deniande de celui qui, se prétendant créancier pour quelque cause que ce soit , ou se dis9-nt propriétaire d'une chose qu'il réclanie, soutient devoir y entrer, ou n'y devoir pas être compris, est con?^ testée, soit par un créancier pprté au bilan ou vérifié, soit par les syndics ou par le failli lui-même, autorisé comme il est dit en l'article précité,
Prima fronte, on serait tenté de croire que cette actipn procède en même temps contre la masse et contre la faillite; car, s'il est de l'intérêt du failli de devoir moins que plus, et d'avoir plus d'actif que moins, il importe éga^ lement aux créanciers que le passif de la faillite ne soit pçts augmenté, l'actif diminué, et, par suite, le dividende affiaibli. Leur intérêt étant donc identiquement le même que celui de Ift faillite et du failli. (1), pourquoi l'action
jusque sous la plume du savant magistrat, rapporteur de la loi de 1838. Tant il est difficile de secouer le joug d'un premier enseignement!
\\) Malgré tous pos efforts, nous n'avons jamais pi| cotnpptji^Fli up î^rrêt de la Cour de cassation du 4 janvier j847 (Pall., p. 47, 1, 130), rendu sous la présidence de Jl Teste, et où il est dit : « Attepdu w que la masse des créanciers d'une faillite est tout à la fois l'ayt^nf- « cau$& et l'adversaire du failli; que, comme a2/an^cawse, elle est « substituée à tousses droits (art. 1166 C. civ.); qpe, comme advePr « saire du failli, la piasse défend, contre les actps émanés de lui, sa « saisine légale, et le gage commun des créanciers (art, il(]7), Ptc.»»
C'est comme si l'on disait: l'art. i\GQ du Code Napplégn permet aux créanciers d'exercer les droits de leur débiteur; donc ils ^ont ses ayants-cause! La seule conclusion est çell^-ci; donc ils Je devienoropt s'ils le veulent (Y. infrà, n° 7^), D'un autre côté, ^e ce que l'art.' 1167 permet aux créanciers d'attaquer en leur nom personnel le^ actes faits par leur débiteur m frq^v^ de l^ws dfQiUf ç'e^^^iMl né?
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ne se poursuivrait-elle pas aussi bien contre la masse que contre la faillite?
Cela peut un instant paraître spécieux, mais ce n'est qu'un paralogisme qui consiste à supposer qu'une demande procède toujours contre quiconque a intérêt à ce que le demandeur succombe. Mais, jamais une action n'est donnée que contre celui qui doit ou qui répond, et* la masse ne doit rien , ni ne répond de rien. Seulement , selon que la faillite gagnera ou perdra le procès , le chiffre du dividende sera stationnaire ou moindre.
L'action dont il s'agit ici est dirigée et se poursuit contre la faillite en présence de la masse qui , selon les cir- . constances et la manière dont le syndic se sera expédié, pourra n'être pas recevable dans une tierce opposition, si le jugement avait, dès le principe, ou si depuis il a acquis l'autorité de la chose jugée (1 ).
Au contraire, l'action est intentée contre la masse et ne se poursuit ni dans la faillite , ni contre la faillite , quand elle a pour but l'exécution d'engagements contractés par la masse elle-même, en vue de son intérêt collectif. Tel serait le cas où elle aurait emprunté de Pierre une somme de 10,000 fr. pour retirer des effets dont le débiteur commun avait nanti le Mont-de-Piété, ou pour continuer une entreprise dont il avait commencé l'exécution. Pierre, n'ayant fait aucun contrat , aucune négociation avec le failli, n'est ni ne peut être créancier du failli. 11 n'a donc
cessairement^ qu'ils soient ses adversaires ? Assurément non. La
Sreuve, c'est que, par exemple et sauf le cas de collusion, s'il s'agit 'une tierce opposition, elle ne doit pas être formée contre le débiteur, mais seulement contre celui au profit duquel le débiteur a été condamné.
Y a-t-il eu collusion , c'est un cas de banqueroute frauduleuse, qui regarde les tribunaux criminels.
Si la masse pouvait être Vadversaire du failli, est-ce que la loi aurait permis que le syndic qui personnifie la faillite, laquelle représente le failli, eût aussi représenté, comme mandataire, la masse, créancier collectif?
(1) V. cependant au Journal du Palais, et dans l'ordre de sa date, un arrêt de la Cour de cassation jugeant que celui qui a eu connaissance de raffaire principale n'est pas pour cela nxm recevable à former tierce opposition au jugement intervenu.
nulle action ni contre la faillite, qui représente le failli, ni dans la faillite^ dont l'administration ne le regarde pas. Son action est exclusivement contre la masse, de laquelle il pourra néanmoins , s'il obtient gain de cause, exercer les droits contrela faillite, à due concurrence.
76. — Cependant, il est un cas où celui qui n'a traité qu'avec le failli peut conclure ou exciper contre la faillite et la masse.
Mais, pour comprendre ce cas, il faut préalablement bien comprendre à quel titre et en quoi la masse succède au failli.
Selon M. Pardessus, « la masse est substituée aux « droits passifs comme aux droits actifs du failli (n"" 1 1 76,
Voilà probablement le principe trompeur d'où M. Troplong a déduit cette conséquence qu'il pose lui-même en principe : « Quand la vente est parfaite sous le rapport du « lien^ le failli ou ses représentants doivent en accomplir « les clauses » {Vente ^ n° 86)..
Si tout cela était vrai, ayant-cause étant bien celui qui, substitué aux droits actifs comme aux droits passifs de quelqu'un, le représente^ la masse, ayant-cause jiécessaire du failli, comme il y avait à Rome des esclaves héritiers nécessaires de leurs maîtres obérés, serait tenue de ses dettes, et il jie serait plus vrai que la loi des faillites soit tme loi d égalité. Cette erreur grave, contre laquelle nous protestons depuis longtemps (1), devrait, aux yeux de tous, se réfuter par sa propre évidence. Néanmoins, comme on a, de tout temps (2), diversement interprété ces deux petits mots tiers, ayants-cause, sur lesquels on a
(2) Depuis Tordonnance de 1667, où il est parlé (tit. 35, art, 26) Je ceux quioni droit et cause de quelqu'un.
Celui qui a droit peut exercer ce droit comme aurait pu Texercep la personne de laquelle il le tient. Le mot ayant-droit ne s'entend jamais que dans un sens actif. Ayant-cause est plus large, 11 s'en" tend dans le sens actif et passif (V, swprd, n° 71).
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taut écrit de eboses qu'on en pourrait faire un énorme infoJiq, on ^, de tout temps, diversement jugé, çt Ton juge encore en sens divers, mais le plus souvent pour l'affirmative, la question de 8î|.yQir sila masse des créanciers peut être déclarée^ au profit de hm d'eux, ayant-came dufmlk; et, puisque Voltaire a dit en quelque endroit : a Quand f (J^s hommes écl^ir^s prit IppgteipRsdisppté sans pquvoir « §'eptendfp, il y a grande apparence qiip la qvie^tipn n'pst « pas claire, » il n'y a guère apparence que le jjéj^ftttp^çheàsaf)^^.
]^ais qu'importe? Renferpiés dans notrp spécialité, ngjji n'en dirons pas moins : La question est plus claire qyHç^ (^^ lepensç. I| y a plus, et nous n'hésitons pasà^lec^^re, s*il est quelqup chose de clair dans le droit des faillites, généralement fort simple en soi, mais qui, chaque jour, se complique d'une infinité d'erreurs dont nous cherchons à le purifier, c'est que : « Les créanciers (la masse) ne sont « pas plus des ayants-cause ni deis tiers à l'égard du débi- « teur commun, qu'ils ne le sont les uns à l'égard des au- « très. » La dette active de chacun d'eux n'a trait qu'à lui seul et au failli, et c'est le cas de Tart. Il 67 du Code Kapoléon.
^ En effet, que signifie en droit le mot tiersl
Dans un sens restreint aux transports de créances, tier^ exprime une troisième personne dénommée au contrat sans y être partie présente en personne^ et contre laquelle l'un des GontrActants a trani^is des droits à l'autre. Chaque fois que Casaregis vient à parler de celte transaction, ce prince des jurisconsultes commerciaux ne'npanque pas de dire pour la bien caractériser, cedens (le cédant), cessionarras (le cessionnaire) , tertius (le tiers cédé) (Disc. 178 eXpasslm).
Mais, vulgairement, tiers signifie à peu près tout le monde, car, par extension, ou plutôt par nécessité , vu la p.fi^uvret^ de la langue du drpjît français , il sç dit de tous ceux qui n'ont ni figuré, ni été dénommés comme tiers cédés. , dans le ç^tr^it de deux ou plusieurs autres personnes» fntendy en ce sens, le mot tiers a la même signi-r ficatioU; et n'en a pas d'autre que celle du mot étrangère^
PP là, ÏAILLlTp,^ 4^
Sui réponci ^ cette ej^p^esEJon (Jij drçiit fÇWWiP «/« (!)• ./un autre CQté^ si çeq^ qui n'étf^içnt p^g partjeg an fiOJitrat sont des ahi par rapport aux contractants, qçijXççi le sont néçessaiveoi^nt ^ leur çgav4> Çt Ç'o^t p^wqu^î le contrat est î-écip^oquement dit re$ inter q(iQi ac(q {z\^
|l l^'çîl est pas £iH^si dy îE^ï^i^St PntïO ççlui-ci ^t le tiersr«//î/^, Içt dillérçnçe est totalç ; çinx Pft ^?U^, créftOÇe de l'un des contractante, çst précigéçfîept If^ matièfÇ 4^ leur contrat , et Iç créancier y rçpfç§ç^^te soft débiteur, puisque, dans le contrat qui coiistitue îft ÇréftWe çédèç% 1^ débiteur s'est taciteipçut spumis èk l'çibUgâtiQft^ que Ui loi lui inipose, de payer à quiconque î^ur^ droit {camçt»\ 4e ce mêuiie créancier, te tek^ivs e§t 4wo v^rtueUçiBeçt partie fiu contrat qui lui en donne mi Wtre» ^o(?aj?Www.
Que pourrdit-il y f^ire en peysçmne^ ^m WQBiesse qu'il ^ fiéjà faite ? À quoi bou (3) ?
Au cQutr^ire,, les créanciers du %UU (1* çwsêç), tfçftt ,
ui iudiyiduelleupieut, ni çoll.eçtiYeoaeut» fieft pfQça^ 4 W*
pun d'eutre eux. llssput dopçtowsi^esétÇ^i^ey^^lr^^w^f,
^çus ^e^ tier^ «/?ï^ taut p^r ïia,ppQrt au çQyRtrat ^U^ fe foftli
^^ fait avec chacun d'eux, que pav rappçiçt auiviiSlReet
qw'un iudividu quelconque ^ pu obte^iP cQ^tï^ le i^
ftv^ut sa faimte, et Ce^t préci^é^eu^ pçwf çetts ï^îseP
qu'il leur es^\ pe^is d' attaquent eu leuç npjcft pe^aeWPl»
le contrat QU le jugeuient fait pu auçpçi^^en fr^-Hàe ^ Iwïs
(fruits, art. llti."^ (4). Mais « aucuft <l'eu^ u'e^i^ Ufttieçe
« {tertius) eu ce a.eus que sa créance çQPustitue Ufte 4çtte à-
t. la charge des autres créauçieça , çpp?CW& ayaiÛ&-Ç*use
« du failli. %
(i) A Rooie, il D'y ^v^it pai^ 49 (^r4w4S> ui, M^^ WiailéilWent, d'uya7it-cause, parce que le cessionnaire, procurator çur^ H^çràf^iff^ sait toujours avec le pouvoir absolu de disposer de la chose ou de Vaifaire comrae étant Sienne.
(2) C'est en ce sens que le mot tiers est eiç^ayé 4sya^ Vvt^ i,?%i du, Code Napoléon, relatif aux contre-lettres.
(3) Tout ce qui en résulterait, c'est la dispense de lui notifier le iiau^Oi-^ QUi^nd le tfi^Qi^poi't doit être notifié, ca q^i n».tAmik^W^ r\en a\^ ^o^4 à\l clrgit..
(4) Cet article est le sommaire très-sommairej^et pçi^t-ôtpe trçg. du titre 3, liv. ^2, D., Quœ in fraudem creMomm^ eiî.,., au4|tt»lll se.î4fe^<.
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Cette proposition négative paraîtra d'autant moins contestable, que fort peu de mots en rendront la preuve évidente :
N'est-il pas aussi clair que le jour en plein midi que, dans une faillite, aucun des chirographaires ne peut tiire aux autres qu'ils sont des ayants-cause^ sans leur ouvrir le droit de lui renvoyer la qualification? Or, vu la réciprocité, s'ils le sont tous, nul ne l'est.
Ce n'est là toutefois qu'une raison hypothétique. La raison positive est celle-ci :
Si, avant le jugement déclaratif, l'un des créanciers du failli l'eût cité, v. g. , en payement^ du prix d'une vente, et qu'il eût assigné d'autres créanciers comme responsables de la dette en qualité ^ayants-^ause^ son assignc^tion n'eût-elle pas été une extravagance? Eh bien ! l'eAlrg-vàgance est la même depuis la faillite déclarée ; car^ ce que les créanciers du failli étaient les uns aux autres, et par rapport au failli, la veille du jugement déclaratif, ils l'étaient le lendemain, et n'ont pas cessé de l'être. Le contrat ou la négociation du failli avec chacun d'eux individuellement était , au regard des autres, la négociation ou le contrat d' autrui, res inter altos acta. Or, la déclaration de faillite n'a rien changé. « Les droits et qualités « de tous sont restés invariablement fixés dans l'état où « ils étaient lors du jugement déclaratif» {Y.suprà,xf 67). Il faut nécessairement ou nier le principe, ou concéder la conséquence. Mais comment nier le principe !
Et si quatre-vingt dix-neuf créanciers sont tenus d'en rendre indemne un centième dont la créance pourrait peutêtre absorber tout l'actif, que devient f égalité?
Sous un autre aspect, comment la masse pourrait-elle être ayant-cause ?
On ne peut être qu'ayant-cause universel ou ayantcause à titre singulier.
La masse n'est pas un ayant-cause universel , car elle ne succède pas au failli à un titre qui la rende propriétaire des biens du failli. Celui-ci en conserve incontestablement la propriété.
La masse seraitnjlle son ayant-cause à titre singulier?
Assurément non ; car aucun des créanciers ne vient dans la faillite comme substitué aux droits du failli par le failli contre le failli. Ce débiteur a bien pu, avant sa faillite, créer des droits , conférer des actions contre lui . et ses biens.. Mais en trammettre l ^ substituer quelqu'un ! C'est une autre impossibilité, nul n'ayant jamais d'action contre soi, parce que, comme le dit fort bien Casaregis dans un cas parfaitement analogue, nul ne peut être créancier ni débiteur de soi-même : Creditor et debitor sut ipsiusnemo essepotest (Disc. 178^ n** 19).
Dans une masse de créanciers, il n'y a donc point de tiers proprement dits; car, selon l'exacte acception et par le rapport exact des termes, tiers et ayants-cause sont deux corrélatifs qui n'existent pas l'un sans l'autre.
Encore une fois, ces créanciers sont tous dans la condition des créanciers de l'art. 1167 du Code Napoléon, tous des alii entre eux, tous des étrangers par rapport à quiconque a, sans leurs concours, contracté avec le failli, soit en jugement , soit hors. — Chacun d'entre eux vient donc dans la faillite, puis dans la masse, en vertu d'une créance qui lui est-propre, se représente lui-même, et n'est le représentant ni l'obligé de qui que ce soit, ^iais, du moment que nul des créanciers du failli n'est ayant-cause du failli, comment le seraient-ils en masse? Et dès lors aussi, pourquoi seraient-ils tenus dé sa dette envers un autre créancier dont le contrat, tout parfait qu'on le suppose sous le rapport du lien, n'en est pas moins, quant à eux, res inter alias acta ?
11 n'est donc pas vrai que la masse soit substituée aux droits passifs du failli.
11 n'est pas vrai non plus que la masse soit substituée aux droits actifs An failli. Si cela était vrai, elle serait son ayant-cause universel, et, comme tel, propriétaire. Par suite, si le produit des biens, une fois vendus, excédait la totalité des dettes (1), le surplus appartiendrait à la masse, ce qui n'est pas soutenable (V. l'art. 519).
(lj Le cas doit être bien rare, avons-nous dit swj^à^ n^ 70, in notis. l\ n'est pourtant pas sans exemple : Un négociant d'Alger, qui avait
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TTt *~ Toutefois, ai la masse n'est pas de plein droit et fofSéinent ayilfit-caUse du failli, elle peut, dans certaines ciréôHfetànGes j le devenir équivalettiinent , mais jamais sans Un fait de sa libre volonté (1 )<
Gê fait ée réalise « chaque fois que le syndic poursuit « Texécutiou juridique, soit de contrats inconditionnels « que le failli n'avait pas encore exécutés lors du jugement «déclaratif; soit d'engagetnents syriallagmatiques con- * f iraetés pak* lui sous une condition suspensive^ laquelle, a en s'accomplissant depuis, les a rétroactivement perfec- « tiennes* et qui^ dé sa part* étaient inexécutés ; ouïes ef- « fetë d'une condition résolutoire apposée à un contrat exéé cuté de part et d'autre avant la déclaration de faillite* et «qui s'est accomplie après cette déclaration (2)» •
Tout cela est une conséquence directe de Tart; 1166
dviGdde Napoléon^ d'après lequel * les créanciers peuvent
é exercer tous les droits et actions de leur débiteur* h l'ex^
• ëéption de èeux qui sont exclusivement attachés à la
« personne» »
de granaés propriétés dans l.l plaine de Mitîdja, envahie par les Afâbéô, tilt dêéiarô failli, et aô réfugia en t'rarice. Lémai'échfiil Bti- ^AUd éthûi balayé la {tlaiiie, et rétabli la confiance, le failli repasse ftQ Algérie, Teadses propriétés, paye tout,- et conserve encore de 6 a S,000 Uvrôs de rente,% qui eussent âî)i3;<r(enu à L'i ftiasse, Si ëllfe éftt été èdil ctyarit'Cduse Universel. Ce fut là tin de ceâ érênettierlts providentiels dont Celui qui peut tout a seul la prescience, et qui arrivent, conn die le dit Casaregis, imperscrutahili I)ei omnipotentis m-
(1) Voilà le point unique oti la masse diffère du curateur à l'hérédité patiente} et la raison de la différence est celle-ci : C'est que la masse est curatrice in rem suam^ et le curateur, nïtdus minîster. Il n'a donc nul intérêt personnel à contracter d^ obligatîëiiè ëtiViie ^0l'héfédité«
Mais cette différence ne touche à rien d'essentiel. Car ri^n n'smpéchéqué lé curateur â l*hérédité vacante ne se porte fort pour Cette feôrédifei
(î)Fin bonne éialectiquej quand j'exerce, propriojure, l'action de^ mon débiteur Jacques contre son débiteur Silomon, je ne suis pas ï'ayant-ùdilse de Jacques qtii ne m'a pas cédé ses droits; je suis son prenant ùûiisé, car, qu'il le teuillô ou non, j.e me met9.à sa place, loœhabentis causampetendi.
Cette observation n'est pas une pure lotj'omachie, car c'est en ce àens unique (ju'il eât vrai de dire i Nul n'est ayant-cause, qui ne
78; — ^ Néantnoins^ jamais la masse ne deVient éqiriva*-
lemment ayant-cause qu'à titre singulier, et jamaiS hôil
plus ses devoirs d'ayant-cause ne s'étendent au delà des
êooséquehceâ nécessaires et directes de l'exef'fciee qu'elle
a fait de tel droit Ou de telle action (V; st^rd; if 71).
Mais, dans ces limites^ « ce que la rnasse reprêsèrtte par
« sort syndic, ce n'est plus sa créance collective dans la
« faillite dont elle a l'administration in remsnntri&aiïs ré-
« pondre envers qui que ce soit de la dette dil failli ; c'est
« le failli lui-même à Pétat de solvabilité dans lequel il
« itait^ ou était censé itré^ wmnt sa cessation de pafè-
« ments^ » La masse est donc tenifô de l'obligatioh totrt
entièrie, teneturdesolido^ et tout cfe qu'on pourrait opposa
au failli, s'il lui était possible d'exercer lUi-mëmé son acr-
tîon ou son droit, on peut, à bon droit; l'appdser à la
masse. C'est le cas de cette règle, pfaràphrfeise anticipée de
Fart» 4166 du Code Napolébn : Crlséitor pot^t èxéircere
omnes ûttiones compétentes stto diebitorii eidemqcre ob-
stant quae auctori obstitissent (Casareg., Disc. 5, n° 63).
; D'après ce qu'oil a vu, suprà^ n*' 86 et 67 ^ on É*explique aisément pourquoi, dans leè cas supposés; là masde représente le failli : d'Uiie part; il tombe soUs le sens que la faillite qui, comme l'hérédité vacante^ n'est jamais te^ nue ultrd vires bànorum^ ne peut ni ne doit dffrir d' exécuter en entier l'obligation dn failli. D'un autre côté^ les droits de tous se règlent en conséquence de l'état où ils étaient la veille du jugement déclaratif fV. suprà^ rf 67). Or^ sii avant le prononcé^ le failli vendeur eût demandé le prix non payé, ou, au cas: de résdlutiori^ la restitution du prix payé^ il eût été tenu d'offrir la chose tout entière, et, le failli acheteur^ le prix tout entier pour obtenir Isl chose npn livrée ou la restitution de \à chose livrée et hon payée, objet du contrat résolu [Y. suprà, if 77); Les créanciers (en masse), qui se font ses prenants-cause en exerçant son action telle qu'elle lui compétait avant la déclaration de faillite, et à eux-mêmes pour leurs créances exigibies^ doivent donc aUssi, dans les mêmes hypothèses, rèmpli^ son obligation tout entière.
il en est ainsi de toute» autres négociations synallag-
matiques dans les cas et conditions indiqués par le n* 77.
79. — Cette théorie, conséquence naturelle du pouvoir qu'a toujours le créancier d'exercer les droits du débiteur (art. 1 166 C. Nap.), est en parfaite harmonie avec notre art. 578 (1), et chacun la comprend sans efforts. Pourquoi? Parce qu'elle est conforme à toutes les notions reçues en fait d'obligations parfaites non encore exécutées, ou contractées sous une condition qui, en s' accomplissant, les perfectionne ou les résout. Mais il pourrait paraître que l'on a trouvé cela trop simple, car deux autres systèmes sont enseignés : L'un veyt que, dans le cas de l'article 578, il se forme un contrat nouveau entre la masseet le vendeur, lequel ne prend aucune part à ce contrat! Le second vient aboutir aune expromimonl
C'est par la réfutation théorique de ces erreurs que commencera le paragraphe 1" du présent chapitre.
80. — Nous avons indiqué {swprà, n° 8) deux cas où les créanciers peuvent attaquer par la tierce opposition un jugement obtenu contre le failli avant sa faillite. Pourquoi le peuvent-ils? Parce qu'ils sont des alii^ et qu'ils agissent en leur nom personnel (art. \ 1 67J.
Mais, quand un créancier qui agit n'agit pas en son nom personnel, ou, ce qui est la même chose, à ses propres droits, il faut bien qu'il agisse aux droits de qu'^lque autre, et, agir aux droits de quelqu'un, c'est le représenter dans le sens légal du mot. Eh bien ! pour savoir quand un créancier représente son débiteur, ou, ce qui revient au même, est son prenant^ on ayant-cause, il suffit de comprendre l'art. H 66 du Code cité, et de ne pas le confondre-avec l'art. 1167.
(1) « Dans les cas prévus parles deux articles précédenls, et, sous « rautorisation du juge-commissaire, les syndics auront la faculté « d'exiger la livraison des marchandises, en payant au vendeur le « prix convenu entre lui et le failli, »
Les deux articles précédents font de la tradition de la chose une sorte de condition suspensive de rentier complément du contrat.
DE LA FAILLITE. '20i
Par exemple, lorsque, en échange de quelque autre valeur, Jacques me transmet sa créance sur Salomon, je suis, par cette convention, constitué envers Salomon V ayantcame de Jacques, et je le représente in omnibus etper omnia. Salomon peut donc m'opposer tout ce qu'il aurait pu ou pourrait opposer à Jacques, si celui-ci eût agi ou s'il agissait lui-^mème^ mihiqi/e obstant quœ auctori obstitissent (V. suprà, n^ 75). — Voilà le prototype deTayantcause en fait de créances chirographaires, et, une fois pour toutes, dans une masse de créanciers, il n'y en a pas d'autres (V. siiprà, n**68).
Si, par un contrat auquel je n'ai pris aucune part, Salomon doit 10,000 fr. à Jacques quimedoitpareillesomme, et qu'il me convienne d'exercer les droits de Jacques, l'exercice de cette faculté me place envers Salomon dans la même condition active et passive que si Jacques m'eût conventionnellement cédé sa créance. Toute la différence, et ce n'en est pas une, c'est que, au lieu d'être substitué aux droitsde Jacques par son fait, je le suis par l'autorisation de la loi, jointe à mon propre fait et à ma propre volonté.
Je ne peux donc pas former tierce opposition au jugement prononcé contre mon débiteur Jacques avant sa faillite, non qu'il soit de principe^ comme le dit un arrêt de la Cour de Paris du 24 décembre 1 850 (/. duP.,\A 850, p. 508), que le créancier tenant ses droits de son débiteur^ du contrat qui a été passé entre eux^ est représenté par ce débiteur; mais, tout au contraire, parce qu'il est de principe et de loi que le créancier qui exerce les droits de son débiteur, le- représente, ce qui semble aussi plus naturel que de voir le débiteur représenter son créancier.
Le considérant transcrit est littéralement copié d'un arrêt de la Cour suprême. Nous le savons. Mais il n'en est pas moins le contraire du texte et du sens de l'art. 474 du Code de procédure civile (1).
(I) « Une partie^ porte cet article, peut for m6r tierce opposition à tt un jugement qui préjudicie à ses droits, et lors duquel, ni elle « ni ceux^u'e//e représente, n*ont été appelés. » Sainement compris^ l'art. 2(y, tit. 35 de l'ordonnance de 16d7 avait le même sens.
Quand donc* agissant du chef de Jacquefe^ je m'eppose à l'exécution du jugement contradictoire obtenu contre lui par Salomon, Jacques^ que je représente, nepouvant peint attaquer ce ju^ement^ je ne le puis pas plus que lui; et mon opposition n'est pas plus recevable que ne le serait la sienne.
S'agit-il d'uD contrat, si Jacques a le droit de l'attaquer^ je puis^ velit an nolit^ exercer ce droit à sa place 5
Au cas contraire^ je ne le peux que pour fraude à mes droits particuliers^ et de mon propre chef;
En deux mots, le créancier représente où ne représente pas le débiteur, selon qu'il agit en vertu de l'art; i t66, ou en vertu de l'art. 1 1 67 ;
C'est-à-dire, à ses droits personnels^ ou aux droits du débiteur* .
Or, chacun des créanciers n'est dans la masse qu'à ses droits personnels (V. svprà^ n** 76);
te failli n'y a-donc ^omi à' ayants-cause.
y a-t-il au monde quelque chose de plus simple?
Mais, eût-il le droit d'agir (art. \ 1 66), tant au'il reste inactif, le créancier ne représente en rien soh débiteur ;
Et jamais son débiteur ne le représente-
81. — En dernier résultat et en principe : l'unique ayant-Cause ou représentant du failli, c'est la faillite.
Si la faillite, être morale que constituent l'actif et le passif du failli, n'était pas son seul représentant^ comiçe l'hérédité vacante est le seul représentant du défunt (V. suprà, n** 6i9), la masse serait de condition cent fois pire que la condition d'un héritier; car^ que la succession soit bonne, tout est pour celui-ci profit sans risques. En soupçonne-t-tiî la solvabilité, il la prend sous bénéfice. La sait-il insolvable, il la laisse vacante. Mais, s'il était vrai de dire que les -créanciers (la masse) sont substitués aux droits passifs du failli^ et tenus d accomplir les clauses de son contrat y quand te contrat est parfait sous le rapport du lien, eu d'autres termes, si les créanciers du failli poiivaient être déclarés ses ayants-cause où représentants k
regard de Tan d'eux^ leurs créances, qui font partie de leur patrimoine, se confondraient avec le patrimoine du failli^et Teffet immanquable delaconfusion serait d'amoindrir les dividendes, son effet possible, de les réduire à néant; Par exemple, si dans une faillite qui peut donner 25 p» 1 00, il se trouve dix créanciers dont un de 1 5(),0()0 fn les neuf autres de 50,000 fr. ensemble^ et que ces neuf créanciers soient îngés at/atits-cause à\x failli à l'égard du dixième créancier, celui-ci emporté, à lui seul, tout l'actif. Ouei respect pour la loi d'égalité ! Que devient l'unité de la créance collective, et, par suite, toute l'écçnoniie de la loii Quel encouragement pour le crédit a la personne! Quelle réponse à la question de Napoléon P' ! (V. supra, n** 64, m notis.)
11 est vrai que la faillite est un ayant-cause qui a \efus singulare de ne pas tout payer, ce qui répugrie à la nature des obligations en général , et spécialement des obligations â! ayant-cause. Maïs ce privilège ^t l'elfet dé la nécessité^ ordo rerum necessaHus , loi des lois , à lacjuelle tout est soumis ; les dieux eux-nrtêmeë ne pouvaient s'y soustraire : Nécessitas facit ïicitum quod alias essei illicitum (Casareg., Disc. 36, n°26) (1).
83i — jLe principe de M; î^ârdessus doit doiic être remplacé par un principe inversai 11 faut dire t « Sauf le t cas oii, par ùii fait de sa libre vblontô, elle eèt déVèiiue f équivalemment ayànt^cause du failli ^ la masse est subt stitliée Uttiqtletnettt, et l'est par la Itii Seule , au droit € qu'avait le failli d'adminisirer ses droits actifs oU passifs k et ses autres biens^ avant le jugetiient déclaratif; «
83. — il a été jugé en chambre des requêtes, 22 décembre 1852, qtiej si quelqu'un,- voulatit être admis au passif, plaide à cette fin contré le syndic, la thasse n*est pas un tiers par rapport au failli ^ mais son ayant-cause,
(1) Jn hisquœ contra juriB rationem, et aliquojure siiigulari recepta sunt, non possumus seqiii regitiainjuns (fi. f5, D., De legib).
Nece$êit(tSy ditCicéron (liv. 2, Dein^ent., e. 57), hœc est quœ neque mutari, neque leniripotest.
et ne peut, par conséquent, excîperde l'art. 1328 du Code Napoléon (1).
Nous avions répondu d'avance, suprà, rf 76, et nous persistons à dire que, de cent créanciers qui coniposent la masse, et dont chacun, considéré à part, n'est qu'à ses droits personnels et propres, on ne fera pas plus un ayantcause en masse ou collectif qu'on ne peut faire un vase d*or avec cent morceaux de cuivre.
On peut enseig)ier, juger le contraire tant et aussi longtemps que Ton voudra; mais, au-dessus de la doctrine, au-dessus des arrêts, et, pourquoi ne le dirions-nous pas? au-dessus des lois elles-mêmes, il est deua^ nécessités, deux puissances inflexibles, irrésistibles, la nature des choses et la. force des conséquences.
Le seul principe vrai , le voici :
« Dans une contestation entre le syndic et quelqu'un « qui veut entrer dans la faillite, c'est-à-dire se faire re- « connaître créancier, ou qui déjà y est entré, ou qui sou- « tient ne devoir pas y entrer, le seing privé du failli fait « ou ne fait pas foi de la date de l'acte, selon que le juge
(1) « Les actes sous seing privé n'ont de date contre les tiers que «du jour où ils sont enregistrés... ou du jour de la mort de celui « ou de l'un de ceux qui les ont souscrits... » v -
C'est cette disposition qui a été l'objet d'une polémique si vive, etconnuede tous, entre M. TouUier et M. Du Caurroy. Pour notre compte, nous n'avons jamais pu comprendre la persévérance (nous avons presque dit l'obstination) de noire savant Touiller dans cette controverse fort étrangère, après tout, au droit commercial. M. Touiller soutenait que la vente sous seing privé avait incommutablement transmis la propriété de l'immeuble au premier acquéreur. Dans ce système, le vendeur ne pouvant donc plus transmettre à l'acquéreur, traitant postérieurement par acte authentique, qu'une déception et un chiffon, à quel titre cet acquéreur eût-il pu devenir ayant-cause? Il semble qu'une réflexion si simple, qui n'a pas échappé à M. Duranton, aurait dû faire comprendre à M. Touiller qu'il soutenait un faux système.
Dans cette volumineuse polémique, des hommes éclairés, du nombre desquels était Merlin, ont longtemps disputé sans pouvoir s*entendre (V. suprà, n° 75), et voici pourquoi : c'est que la question claire, la vraie question n'était pas de savoir si les acquéreurs étaient l'un et l'autre ayant-cause du vendeur, mais qui l'était des deux.
Il y avait dans tout cela quelque chose qui ne ressemblait pas mal à l'histoire de la Bentd*or,
« commercial , libre de s'éclairer par tous les genres de «preuve que Fart. 109 autorise, est ou n'est pas con- • vaincu de la sincérité de cette date (1). »
84. — Enfin , pour terminer cette exposition logicolégale de notions élémentaires, il est peu de mots dans la langue dont les acceptions soient plus variées que celles du moi payer. Dans la langue du droit, il n'en a que deux, l'une très-large, l'autre tçès-étroite.
îà Dans le sens éivoii, payer ^ c'est faire ou donner identiquement ce qu'on a promis de donner ou de faire, prœstatio ipsiusmet quod debetur.
Mais, dans le sens large {per extesim) , payer signifie se libérer, se délier, solvere vinculum obligationis. Payement et libération sont synonymes : Liberationis verbum eamdem vim habet quàm solutionis (L. 47, D., De verb. oblig.).
Ainsi, la dette d'une chose ou d'une somme est aussi bien payée par la compensation, la confusion, la novation, un virement de parties, la consignation , etc., que si la somme eût été comptée ou la chose livrée.
85. — Rappelons succinctement et fixons bien le point fondamental de notre doctrine :
« La masse, par son syndic, jo^r^onne)^^ la faillite, comme
(1) Ce principe est la base d'un arrêt de la Cour suprême du 28 juin 1825, dans l'espèce duquel il s'agissait de savoir si l'art. 1328 du Code iNapoléon est ou n'est pas d'une application obligée aux contestations commerciales, et cela aussi en matière de faillite.
Quoique nous ayons déjà rapporté cet arrêt ailleurs, nous en transcrivons ici le principal motif pour la commodité du lecteur: « Considérant, dit la Cour, que plusieurs dispositions du Code civil « ne sont pas obligatoires en matière de commerce, ainsi que ce «Code l'exprime en divers endroits, et notamment au titre 3, « chap. De /a Preuve, art. il 34;... que l'application de l'art. 1328, « même chapitre, peut être par les tribunaux, jugeant en matière « de commerce, modifiée ou entièrement écartée d'après les cira constances, selon que V équité et V intérêt du commerce Vexigent, etc.» 11 n'est pas la question d* ayants-cause.
L'arrêt, rendu au rapport de M. Gandon,. sous la présidence de M. Desèze, se trouve, dans Tordre do sa date, au Journal du Palaii,
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c un cuF^teur Phérédi^é vacante , et la faillite repxésmte « le failli , comme la vacance le défunt , c^est-à-dire à Ipur « état normal d'insolvabilité. En aucun des deux cas, nul « ne répond ; les biens seuls répondent dans la mesure du c pçuBsible. »
En général , '\\ n^y a donc nulle action , ni contr'e la inasse, pi contre la faillite, pour exiger, soit le payem^t du prix de la chose vendue et livrée, soit la livraison de la chose non livrée et payée. .
La masse n'est pas tenu^ c^ej^écuter le eontrat, velit çnnolîê ;
La faillite ne le peut, etiamsrtxeht.
l\^Q\i vient que cette théçrie est si simpla qu'on ae la résumerait pas, mal en ces deux se}jAsmçx\spersoimi^ei\ teprésenter (V. suprà, n^^ 74) î- C'est qu'elle est la seuke vraie, et, si elle est vraie, sans doute, sa nouveauté n^e*clut ni n'altère en rien sa vérité.
Ah ! si jamais il vient un jour [quodutinàmfaxii^ Ikus l) où on se rallie au principe que la faillite seule ve^^sente le failli , Qst son seul ay^çM-cause^ on aura, mis uu tej^me à la plupart de ces contradictions, de ceia versatilités juditciaires qui , en vérité, feraient révoquer en doute si la justice ^st quelque chose de positif, ou n'est p^s uu Prêtée qui change de forme à chaque instant.
La ftotiàn est ici la vérité môme qui , |t la faveur des vents contraires, arrive au port de la justice et de l'égalité (V. suprà^ n** 74, in notis).
Séries rerum perpétua et simiUiev judicatarumi : c^est ainsi qu'on défipit la jurisprudence. Il n'y en aura pas, il ne pçut Pf^s y ei\ avoir, tapt qu'on ne partir^^ pas (i'up principe fondamental et commun.
Pt^ Unt qw'^1 n'y a^iirs^^ pas de jurisprudçuce sur\in point de cette iuxportance, que de procès, vu les chajiees égo^les de les gagner, mauvais ou bons!
r^'eslj-il pas afi(lige§gt (i^ous alligns dire liputeux) dç voir des chambres d'assurances pour les contestations ju^ diciah'es, comme il y en a pour l.es risquer des r^vires^ de^
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86, — Il ne nous reste plus qu'à exposer, ou plutôt à rappeler spra^n^^irement^ les règles les plus usuelles de la, r-evendipation eu matière de faillite, à la distinguer dp l'action en délivrance, et à formuler un quadruple prineipe touchant le drpit introduit par nos art. 446 et 447.
« Il est des premiers éléments que les créanciers du « failli supportent seuls la perle, et qu'on idoit distraire de « son actif tout ce dont il n'est que détenteur, possesseur < à titre précaire, ou dépositaire » (V. t. 3, n? 197).
D^un autre côté, u ce n'est pas être créancier du failli, « que (l'être propriétaire d'une chose qui est chez lé « failli. »
Les deux actions ont bien la même fin, obtenir la chose. Mais un point essentiel les différencie : par l'une, on la demande^ parce qu'on ^'eji prétend propriétaire : Intendit rem suant ^^^^ (Gains, 4, § 8) ; par l'autre, pour le devenir : Intendit dure... oportere [ièid., § dj. Dans cette seconde hypothèse, c'est donc un créancier qui agit, car, une dernière fois, être créancier d^une chose, ou d'une somme , idmn Juris e^t , c'est toujours être préancier (V. supràyV^ 10). "^
Et, deux créanciers chirographaires doivent incoptestablement être traités à l'égal l'un de l'autre (1).
A la vérité, selon le Gode Napoléon, le transport de la propriété n'exige pas que le contrat soit préalablement exécuté, piême de lî^ part c^u vendeur; la transmission s'opère à priori^ par le seul effet de l'obligation (art. 7 H ) (2). Mais, malgré les efforts tentés, à diverses repjises, pour
(1) Pçir exemple, si, quan^ ^^ faillite de Jacquçs donne 20 p. ^00, je 'suis son créancier de 20,000 fr., v. g., "par cause ^ et vous, par KfJ^Mf ^^PëîÇbapMiçe Qui eçt encore chez Ip fe^ilU, çt que vous lui aviez payée pareille somme de 20,6C0 fr.; chacun .dç np.us recevra 8,000 fr. Nous avons tous |es deux fait'ci^éait à la personne. SûUsscui^ donc la mêipe perte. Au Heu de cela, on décide tantôi, et le plus souvent, que vous étiez propriétaire par le seul accord sur la chose et le prix (H07, 1583, C. Nap.); tantôt, parce que vous avez payé lepriXy et l'on condamne le syndic à délivrer la chose. L'injustice relative est palpahla^ et blesse au cœur \a loi d'égalité.
(I|), t'fftt caoamife û Von disait lie m'oblige à v^us rendre proppjétfticô d& telle ohose ; donc vaus Vèiea dàs a préseot. Mais s'il en est ainsi, quel besoin de s'obliger?
Googk
Ty introduire, le droit marchand n'admit ni n*admettra jamais ce spiritualisme du droit civil (1), plus voisin qu'il ne le paraît du socialisme. Il ne le pourrait pas sans favoriser la fraude, et détruire l'égalité. Dans les achats et ventes du commerce, lequel ne vit pas d'idéologies , la propriété s'acquiert par la tradition, qui est la fin et la consommation du contrat {Disc.préL du Code de comm.).
87. — La distinction est d'une extrême importance, parce que, jure ordinario^ l'action en revendication est intentée contre la faillite; l'action en délivrance, jamais; et cette action ne procède non plus contre la masse^ que si la masse s'est rendue pr^^^e^w^cû^/^^ (V. suprà^ n** 75).
88. — Cela compris, un principe spécial à notre revendication en domine toute la matière : ^
« La chose vendue et livrée au failli, ^ou ce qu'il en a « reçu avant sa faillite, et la chose dont le vendeur failli « n'avait pas fait la tradition lors du jugement déclaratif, « ou ce qui en restait à livrer, le prix payé pu non, sont « le gage commun de^tous les créanciers du failli, uter- « currique fuerit. »
89. — A ce principe il en accède d'autres qui vont tous avec lui se confondre dans l'unité du principe fondamental de r égalité pour tous (V. suprà, n° 67), dont ils ne sont que les auxiliaires :
V « Payée ou non payée par le failli, la chose achetée « de son ordre et pour son compte est sa propriété, dès « que le commissionnaire en est livré (V. t. 3, n'*204) ;
2° « La faillite, unité indivisible dans son administra- « tion (V. suprà, n** 3), ne devient divisible que dans sa « liquidation (2) ; .
3* « Les traditions virtuelles expliquées, t. 4, n*** 221
(1) V. swprà, n« 4, dans le texte et in notis.
(2) Personne n'ignore que, liquider une faillite, c'est payer, proportionnellement avec l'actif réalisé, chacune des créances qui composent le passif,
Goo^^
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« 224 et n* 228, ne transmettent pas moins la propriété à « regard de tous que la tradition effective ; 4* • Mais la tradition sans titre {sine causa tradendi)
• ne la transmet pas plus que le titre sans la tradition, ni a que la tradition avec titre, sans la volonté réciproque « de transmettre et d'acquérir (V. t. 5, n* 1 6) ;
5"" t Les traditions sont de fait, mais il en est dont la « forme prescrite par la loi constitue l'essence ;
6° « Pour que le vendeur et le commissionnaire expé- « diteurs revendiquent avec succès dans la faillite de l'a- < cheteur et du mandant , il faut que les marchandises « soient identiquement celles qu'ils ont expédiées.
V « Si la chose achetée pour soi-même ou pour compte^
• ou vendue sur commande, non expédiée mais virtuel le-
• ment livrée, ou ce qui en reste, soit chez le vendeur, soit « chez le commissionnaire, n'y existe pas^n nature j point « encore de revendication admissible ;
S'' « Il en est de même de la chose envoyée ou commise « à la vente ;
9* « La preuve de V identité ou de V existence en nature « incombe au revendiquant ;
10* « Cette preuve doit être évidente; s'il y a l'ombre «^'un doute, on l'interprète contre lui.
iV f Si, avant le jugement déclaratifs et sachant que « le vendeur avait cessé de payer ^ l'acheteur a payé le prix, « ou s'il a reçu la chose, ayant la même connaissance, ce « payement est nul ipso j'ure^ et cette tradition doit être « annulée, lorsqu'il y a préjudice pour la masse ;
12* « Si l'acheteur et le vendeur sont tous les deux en « faillite, la masse des créanciers du failli qui ne savait « pas l'autre commerçant failli, peut seule invoquer la « nullité, ou provoquer l'annulation ;
13* « En matière de faillite, une dette est échue ou « n'est pas échue, suivant que la convention qui ancrée la « dette donnait ou ne donnait pas au créancier le droit de « forcer le payement le jour où il a reçu, et selon qu'elle « faisait au débiteur le devoir, ou qu'elle lui donnait sim- « plement la faculté de payer, le jour qu'il a payé ;
14* « A moins que la convention constitutive de la dette
i ïCbH détermitié un autre mode de payement, tout paye- « ment d^une dette échue est nul, s'il n'a pas été fait en « ei^oesi ou en effets de commerce. »
Ces règles abstraites seront-elies toutes également bien comprises à première vue? Nous ne savons, et même nous en doutons. Maist ce que nous pouvons affirmer, c'est que les applications, dont la place n'est pas en cet endroit, en rendront l'intelligence on ne peut plus facile.
90» •*» Enfin, en matière de faillite, il est un principe infus dans tous les autres principes, et qui doit constamment présidera leur application.
Il ne se voit pas, en justice, de contestations où l'équité soit aussi souvent aux prises avec l'équité que dans celles dont nous aurons à parler. La raison en est sensible : d'aucun des deux côtés on ne combat pour gagner {ex iolitù^ pour qui est pris dans une faillite il n'y a qu'à perdre) ; on combat seulement pour perdre moins , ne peiw adveniat. A leur point de vue respectif, les deux causes sont donc favorables, et, au fond des choses, l'équité Xk'ta désavoue aucune, car, au fond des choses, il ne peut pas être injuste qu'un créancier soit payé. Cela ne peut être injuste que si son payement lui fait une condition meilleure que celle des autres créanciers de la même catégorie. Mais alors une perte étant certaine d'un côté ou de l'autre, il y a conflit d'intérêts également légitimes. Alors aussi il y a deux équités, et la plus grande doit prévaloir (1), comme la plus grande utilité publique prévaut ik la moindre : JEquitas major semper minoriprœfertur^ mut et major utilitaspublica^ minon (Casareg. , Disc. 1 20, n° 46, et Disc. 195, rf 32). Or, la plus grande équité est celle qui se rapproche le plus de l'égalité pour tous, source primordiale de toute équité (2), etproposttum uni-
(1) Hœc estjustitia^uœ suùm cuique ità tribuit^ ùt non distrahaiur ab ullim personœ iusiioTG repetitione (L. 31, D., lib. <6, § 15).
(t'.) iEquitaU nihil tàm conveniens est quàm aequalitas, undè et nqtûtatem dietam esse putant (Ffibery Ration., t. 5^ p. 228^ col. 1).
que de la loi des faillites. Quand donc le cas se présente (et ce cas est très -fréquent) , « la plus grande équité, « c'est le droit le plus strict, c'est-à-dire^ une application < rationnelle avant tout, mais inflexible, dBs textes qui ont % spécialenient pour objet l'insuccès de la fraude, et un % sort égal pour les naufragés, d
Toute loi exceptionnelle (contra rationem juris) que Von fait fléchir sous prétexte et équité, manque $on but^ et n'est plus qu'injustice.
Dans une matière naturellement suspecte où l'on veut mettre obstacle à la fraude, dit Casaregis, il ne s'agit pas de savoir û l'acte est frauduleux, mais si la fraude a été possible : In materiâ deper se suspecta... intrat régula quod ad removendas fraudes , idemjudicandum est de potmtiâ ad actum, quod de ipso actu (Disc, 209, n° 66, et 8, n°3).
91. ~ Passons actuellement de la théorie à l'épreuve, des principes aux applications*
Le failli pouvant avoir vendu, le failli pouvant avoir acheté, cette double hypothèse dans laquelle le contrat peut être resté sans exécution ou imparfaitement exécuté, ou être parfaitement exécuté, sera naturellement le sujet de deux paragraphes ou enseignements distincts,
92. — Mais, avant d'y arriver, un pas est à franchir. Il ne nous est pas permis de passer sous silence le droit des faillites par rapport à la participation en tant qu'elle 8^ applique à la vente, parce que, sans être, en droit, ni la vente ni l'achat proprement dits, cette participation se lie nécessairement à l'une ou à l'autre, le plus souvent aux deux, et que, après la vente {emptio-venditio) , c'est une des transactions les plus utiles et les plus pratiquées du commerce. .
93/ — Ce n'est pas qu'il soit de l'essence ou contre l'essence de ce contrat qu'il intervienne achat et vente entre les participants eux-mêmes. Rien ne le défend, rien ne l'exige; et pourtant notre participation ne peut accom-
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plir sa fin qu'il n'y ait ou achat ou vente, ou achat et revente.
Il est, en effet, de l'essence de cette association spécialement appliquée au contrat emptio-venditio ^ que « sous le nom seul d'un sml des participants, usant de « son seul crédit, il soit contracté dans l'intérêt commun, a soit achat d'une chose pour se la partager, soit vente « d'une chose appartenant déjà à l'un ou à plusieurs des « coparticipants ou à tous, soit achat d'une chose, pro- « priété d' autrui, pour partager les profits et pertes de « la vente ou de la revente. • Cependant, cette convention, presque toujours complexe, ne peut suivre, à la fois, les règles respectivement spéciales aux conventions diverses, quelquefois même disparates , dont elle se complique au gré des participants (art. 48), et c'est pourquoi elle est principalement gouvernée par ses propres règles. Il n'en peut donc être parlé que séparément.
Au reste, ce que nous devons en dire mettra en application plusieurs des principes posés suprà, n"" 89.
94. — Dans son commentaire du titre 9 du livre 3 du Code civil [Du contrat de société civile et commerciale), M. Troplong, pour expliquer la nature et les effets de V association en participation y pose cii q hypothèses ou combinaisons ùoni voici la première, et la seule qui ait prochainement trait à notre sujet :
« N° 482. — Un navire arrive d'Amérique à Bor-
« deaux, chargé de niarchandises. Un négociant de ce
« port envoie à son correspondant de Bayonne le détail
< de la cargaison, et lui propose d'acheter avec lui un
« parti de café, qui, suivant toutes les apparences de la
9 place, pourra être revendu avec de grands avantages,
« le priant de lui faire connaître, en cas d'affirmative,
« pour quelle part il désire entrer dans cette spéculation.
« Le négociant de Bayonne répond qu'il accepte l'affaire
tpour im tiers, et qu'il entrera dans cette proportion
« pour les profits et pertes. Là-dessus, le négociant de
« Bordeaux achète les marchandises en son nom, et par
« là se forme une association en participation, que l'on
• appelle aussi compte en participation^ parce qu'elle se « résout en un compte entre les deux négociants.
« N° 483. — Dans cette position, il est clair que le né- « gocîant bordelais, qui aura acheté du maître du navire « le parti de café, sera seul obligé envers lui. Le négo- « ciant de Bayonne, au contraire, n'aura contracté aucune « obligation, et si le Bordelais vient à faire faillite, le ven-
« deur n'aura pas de recours contre son participant
« Réciproquement, en cas de faillite du négociant de « Bordeaux, le correspondant de Bayonne ne pourra dis- « puter à ses créanciers personnels la marchandise achet tée en participation. 11 n'aura pas plus de droits que « les autres, et viendra avec eux au marc le franc» (Savary, p. 369).
95. — Le savant commentateur se trompe, mais c'est évidemment l'effet d'une inattention, car jamais Sa vary n'a dit touchant la faillite de l'acheteur participant ce que le renvoi semble lui faire dire.
L'opinion de cet auteur peut se résumer ainsi :
«f Le marchand qui a vendu et livré au participant de « Marseille (Bordeaux), lequel a traité en son seul et privé « nomy et a été seul débité sur le journal du vendeur, n'a «rien à demander au participant de Paris (Bayonne), « qui, de son côté, ne peut demander au vendeur l'exé- « cution de quelque chose promise au négociant de Marie seille, et il (le vendeur) aurait raison de dire qu'il ne le « connaît point, n'ayant eu aucun© négociation avec lui. »
Voilà l'exacte réciprocité. 11 n'en existe aucune autre.
C'est, au reste, ce que nous avons enseigné nousmêmes en rappelant (t. 3, n°' 31 et suiv.) l'argumentation toute marchande de Savary ; et, après avoir réfuté Merlin qui attribue au créancier l'action de in rem verso contre le participant inaciif , nous sommes arrivés, en droit , à cette indéniable conclusion de Cujas : « Ce qu'on « a donné à crédit, on le demande à qui l'a reçu » : Pe cunia petit ur ah eo cui crédita est {}).
(i) Nous rappelons ici ce que nous avons (Jit ailleurs ; Pecwman©
Mais, de ce que le marchand de Bayonne n'a pas plus d'action pour demander au vendeur la tradition de la chose ou l'exécution de quelque autre promesse , que n'en a le vendeur pour lui demander le prix , il ne saurait- s'ensuivre, et Savary ne le dit nulle part, que les deux participants, s'ils sont suijuris, ou leurs syndics respectifs, s'ils Sont en faillite, n'aient pas une action réciproque pour s'entre-contraindre , soit à l'exécution de leurs accords, soit au règlement de leurs droits.
96. — Cependant, sous le patronage d'un nom qui a une si grande et si légitime autorité dans la science et dans la jurisprudence, cet enseignement est d'autant plus dangereux qu'il n'irait à rien moins qu'à renverser le principe établi suprà, if 89, alinéa 1, et, par suite, à porter atteinte au droit de propriété. 11 suffit , pour le voir, de décomposer la convention.
97. — La première lettre est partie de Bordeaux* Mais le marchand bayonnais ayant accepté les offres, c'est comme s'il eût écrit le premier (V. t. 1", n" 84; t. 2, n* 44 : « Je suis informé qu'un navire arrivé d'Amérique t dans notre port y apporte un parti de cafés, et j'ai « tout lieu de croire qu'on pourrait négocier ces cafés avec «de grands avantages. C'est, à vue de pays, l'affaire « d'une soixantaine de mille francs. Voulez-vous acheter « ce parti en votre propre nom, un tiers pour mon « compte, les deux autres tiers pour le vôtre, puis reven- « dre le tout à perte et profits communs? »
Il est de toute évidence que cette proposition agréée à priori par le marchand de Bordeaux qui , en réalité , a pris l'initiative, et aussi par le fait de l'exécution , implique, deux contrats : la commission d'acheter un tiers des cafés /?oi/r compte; une participation que réalisera la re* vente, s'il y a revente. Or , l'hypothèse suppose la marchandise achetée et la livraison prise conformément à la
signifie pas seulement des espèces {pemnia numerata). Ce mot exprime loutes les choses quelconques qui entrent dans le patrimoine.
double convefition. D'une autre part, on ne saurait nîei* que la chose achetée pour compte appartient au commettant dès que le commissionnaire en est livré (V. t. 3, n*» 204, et suprà^ n*89, alinéa 1*'), et qu'on doive distraire de r actif du failli tout ce dont il ri est que déten^ teur ou dépositaire (V. suprà^ n" 84). La faillite du commissionnaire-participant pourra bien mettre obstacle à la revente, et cônséquemment au compte qui, sans la faillite, en eût été la suite. Mais, outre que la revente et la répartition de la perte et des profits ne sont pas de l'essence de la participation, laquelle peut se borner à l'achat et à, un partage (V. ^w/7rrf, n*|93), Tétat de l'acheteur ne pourra pas faire que les cafés n'aient pas été, aussitôt qne livrés, et n'aient pas continué d'être, à la concurrence convenue, la propriété du coparticipant dont la commission pour acheter a reçu son exécution. C'est un fait accompli. Si donc la marchandise est encore en nature , totalement ou partiellement, soit chez le marchand de Bordeaux, soit dans sa faillite (V. suprà, n° 89, alinéa 6), la revendication n'étant autre chose que l'exercice du droit de propriété (V. t. 3, n* 199), le marchand de Bayonne ou sa faillite peut agir en partage et revendiquer son tiers.
98. — Cette conclusion nous semble indéniable. Mais, sur la foi de Savary trop extensivement interprété, M. Troplong insiste et persiste. Voici comme il s'exprime, n* 503 !
t La participation engendre cependant des rapporta « qu'il faut définir.
t Et d'abord, le participant qui agit n'est pas nécessal- « rement , comme dans la société collective , le manda- « taire de celui qui n'agît pas. Presque toujours l'affaire t est sienne ; il opère en droit soi, comme dit Savary, et « alors on ne peut le révoquer ; car, ce serait vouloir lui « enlever le domaine de sa chose (1). Le fermier de l'oca troi qui a des participants, le négociant de Bordeaux * qui achète une portion de ca, é de compte à demi avec le
(1) Rote de Gênes, Dàm., 15.
it négociant de Bayonne {tbid.j n" 482, 483) font
« leur affaire propre : s'ils ont des associés , c'est pour « partager les gains et les pertes , mais pas pour commu- « niquer la propriété mên^e de l'opération. »
Le participant qui agit n'est pas nécessairement le
mandataire de celui qui n'agit pas Nécessairement l
Il est donc des cas où le participant qui agit peut êtte mandataire du participant qui n'agit pas, et, de leur nombre est , sans nul doute, notre espèce ; car comment n'y aurait-il pas un mandataire là où il y a eu mandat donné, accepté, exécuté ?
Glissons sur tout le reste, qui, en ce moment, ne nous regarde pas, et bornons -nous ici à une seule hypothèse :
Deux heures après la livraison, les cafés ont péri par le feu du ciel , et voici le participant de Bordeaux qui vient demander le montant de ses avances, soit 20,000 francs, pensant que cela va sans dire. Mais le participant inactif lui répond : Je sais très-bien que vous n'avez acheté et payé pour vous-même que les deux tiers des cafés, et que l'autre tiers, vous ne l'avez acheté, et payé, de votre argent, que pour moi, par mon ordre. Mais il ne s'ensuit pas que je vous doive un centime.
La raison en est claire : vous ne m'avez associé à « l'opération que pour en partager les gains et les pertes, et non pour m'en communiquer la propriété même. Or, à Dieu ne plaise que je veuille vous enlever le domaine de votre chose. Cependant, que je vous rembourse un tiers du prix d'achat, et j'entre pour un tiers dans le cas fortuit, ce qui ne doit pas être, car res périt domirio. D'un autre côté, des cafés qui ont péri ne sauraient donner lieu ni à pertes, ni à profits, ni à aucun compte. Vous voyez donc bien que mon débit de 20,000 fr. chez vous se solde par zéro.
Juge du procès, et l'art. 91 (1) sous les yeux, que dirait Savary?
Dans l'autre hypothèse, l'effet est le même. Car, tenu
(i) Savary (t. 5, p. 365 recoramaiide instamment aux commis-
des 30,000 fr. versés par le participant inactif, le participant actif supporte aussi la perte tout entière, quoniàm solus dominus;
Et pourtant, si la chose n'eût pas péri, et qu'on l'eût revendue avec profit, il n'aurait que la moitié des profits, précisément comme dans notre espèce.
En un mot, toute conséquence du faux principe que le participant qui agit est propriétaire de £e dont il a fait l'achat et s'est livré pour compte, est une erreur.
99; — Au reste (ceci soit dit en passant), la chose, l'affaire, l'opération, ne signifient pas une même chose.
La chose, c'est la marchandise^ la matière même du contrat ;
V affaire,, c'est la participation convenue, plus tous les pactes accidentels qu'il plaît aux parties d'y ajouter {supra, n° 93), sans aucune autre limite que l'art. 6 du Code Napoléon ;
L'opération, c'est, ou la vente ou l'achat, ou l'achat et la revente de la chose, avec obligation d'un compte des profits et des pertes, par lequel le gérant consomme cette opération.
100. — « Entre participants (avons-nous dit, t. 2, « n"* 38), la conyention principale n'est pas de communi ^ dominio acqxiirendo, et, en général, rien n'est plus « vrai. » Pourquoi? Parce que, si X affaire aboutit à X opération par la vente ou revente de la chose {quod pie-
sionnaires de ne pas s'obliger en leur propre nom. Il leur donne même des formules de passements d'écritures pour éviter ce grave inconvénient qui, de nos jours, est un si grand avantage que, sans lui, le commerce, et surtout le commerce au loin, serait impossible. , Quel négociant de Nantes ou de Rennes, peut-être même de Paris, est assez connu sur les marchés de Tauris ou de Calcutta pour qu'un lui vende, sous son -nom seul, 1,000 barriques de sucre et 1,200 balles de coton? Le commerce localisé parle privilège féodal, garrotté par les maîtrises et jurandes, en un mot, le commerce au berceau, tel qu'il se pratiquait au temp& deColbert et deSavary(noms inséparables dans la reconnaissance publique), ne ressemblait pas plus au commerce libre et gigantesque de nos jours que le Paris d'aujourd'hui ne ressemble à Lutéce 1
mmquè *fit)^ la question de copropriété n'est de nul intérêt.
Mais si V opération \\^iii à manquer (et c'est notre hypo* thèse), \ affaire n'en aura pas moins existé, et la chose achetée en commun n'en existe pas moins. Comment savoir ce que la chose doit devenir, qu'on ne règle préalablement les droits de chacun eu égard aux faits accomplis, comme on règle, eu égard aux faits accomplis, les droits de chaque associé dans toute autre société déclarée nulle, V, g.^ faute de publication? C'est une application de la règle Facta proinfectis haheri non possiini , et, dans ce cas, la question de copropriété est de toute importance.
D'un autre côté, si la convention principale, Xdi. participation^ est mélangée de conventions accessoires (et c'est le cas ordinaire), on jugera cette question joro wan» causarum figuris.
Par exemple, de ce que nous sommes convenus que vous vendrez, de compte à demi entre nous, un navire dont vous êtes déjà seul propriétaire, il ne suit pas nécessairement que vous m'ayez cédé la moitié du navire. Cela peut être, cela peut ne pas être (V. suprà, n" 93) ; c'est un problème intentionnel qui" ne se résout point par les règles du contrat de vente \judicantis erit arbitrium.
ICI. — Mais, lorsqu'il est de fait incontesté ou prouvé que vous avez accepté mon mandat d'acheter, moitié pour vous, moitié pour moi, en vue de la revendre à nos perte et profit communs, la goélette V Impératrice^Eugénie, et qu'on vous l'a vendue et livrée, le point de savoir si je suis ou non devenu copropriétaire est une question préjudicielle, une question de droit commercial qui se juge par les règles du contrat de commission. Il le faut bien, puisque c'est le mandat qui a donné l'être à. la participation. Si l'on juge que vous avez rempli mon ordre, il sera jugé implicitement que je dois supporter ma part du sinistre s'il y a eu sinistre, quoniàm dominm^ et, par cela même, que je puis revendiquer ; et, pourtant, si rien n'est venu dissoudre l'association, la participation, convention principale, sera régie par ses règles propres.
102. — Il n'est sortes d'en*eur6 qu'on n*aît enseignées en matière de participation :
Par exemple, on dit très-bien, nous l'avons dit nousmêmes, et nous le disons encore, que la participation est une société occulte. Mais, prenant le mot occulte dans le sens du mot mystérieux, beaucoup de personnes en ont conclu que, si l'association se divulgue (c'est le mot dont on se sert), tous les associés sont tenus solidairement. Ce* pendant, en dialectique comme en droit, c'est une erreur : en dialectique» car occulte est un qualificatif neutre qui exprime une chose restant cachée sans qu'il y ait rien à faire {latet mâpte nature), tandis que mystérieux est un qualificatif actif, exprimant une chose qu'on prend soin de cacher; endroit, parce que, en dispensant la participation de la publicité prescrite pour les autres sociétés commerciales, l'arti 48 n'impose point aux coparticipants la nécessité de faire mystère de leur association* sous peine de la voir dégénérer en une société qui entraine la solidarité passive.
Occulte répond au latin non proscripta^ et, par rapport à la participation, il ne signifie pas autre chose.
Ce qui constitue éminemment l'essence de la participation, c'est que F associé qui agit n'uêe que de son propre crédit. Voilà le point fondamental. Tant que les choses se passent ainsi, sans manœuvres frauduleuses, sans faits d'imprudence de nature à induire le public à croire que d'autres contractent que le participant qui traite, une participation peut exister et agir à ciel ouvert, sans cesser pour cela d'être participation, et l'on en volt chaque jour des exemples.
Une autre erreuf grave est à rectifier
Les uns prétendent que la participation est aussi bien un être moral que toutes les autres sociétés. Dans ce sys* tème, les choses mises ou achetées en commun constituent à la participation un patrimoine propre, gage particulier de ses propres créanciers, non-seulement à l'exclusion des créanciers personnels de chaque associé et des associés eux-mêmes, mais même à l'exclusion de» créan-
ciers de celui des associés qui seul a contracté, et a contracté en son seul et privé nom (1 ).
Un autre système dont les conséquences se verront plus tard [infrà, nM05) est de dire : la participation n'est pas une société ; elle manque des conditions requises par Tart. \ 832 du Code Napoléon. La copropriété des apports ne s'y communique pas. Tout y est individuel, propriété et industrie.
104. — Ces deux systèmes sont deux erreurs, et (chose qu'on ne voit pas souvent), quoique opposées l'une à l'autre, elles n'en ont pas moins une seule et même origine.
En effet, leurs partisans respectifs prennent pour point commun de départ leur commune opinion qu'un être moral est de l'essence de toutes les sociétés indistinctement, sans en excepter la société civile, et, cela posé, les uns disent : la participation est une société; elle est donc être moral ; les autres : la participation n'est pas un être moral ; elle n'est donc pas une société.
Iliacos intrà muros peccatur et extra, car la participation est une société, et n'est en aucun cas être moral. Voilà notre thèse. A la preuve.
1 05. — Quelle que soit la dénomination légale d'une société, on n'en conçoit pas l'existence sans le contrat de société ; prius est esse quàm esse taie. Les sociétés collective, en commandite, anonyme, sont donc, avant tout, contrats de société. Outre cela, elles sont personnes morales. C'est un point hors de toute controverse.
(0 Ce système, que défendaient Merlin et M. Pardessus, chacun dans une consultation très-soignée, et dans une affaire oh il s'agissait d4in apport estimé 800,000 fr., a été condamné par la Cour suprême (arrêtsdes 2 juin 1834 et 19 mars 1838). Mais précédemment (le 28 mars 181o), elle s'était prononcée pour le système inverse.
Quelque chose de plus étrange, c'est que, dans la même affaire, la Cour de Pans (3 • chambre) se prononçait contre, le 9 avril 1831, et pour (r« chambre), le 2 août de la même année.
Quant aux autres Cours et tribunaux, la jurisprudence sur cette question et sur beaucoup d'autres y est, comme de coutume, incertaine et flottante.
Mais on a vu, il n'y a qu'un instant, de quelles contestations divergentes la participation est l'objet. Or, pour les pouvoir apprécier rationnellement, il est préalable de savoir comment sur la société-contrat a pu s'enter une société fictive, personne distincte de la personne des associés.
Ce phénomène exige , à coup sûr, quelque autre chose que le contrat, car un contrat n'oblige que ceux-là seuls qui contractent. C'est un principe trivial : Personam contrahentium non egrediûntur coniractus.
Cette autre chose, c'est la manifestation, la notoriété publiques que les associés se recommandent à tous, non comtne tels et'tels individus , mais comme un corps composé de tels et tels individu^, ex pluribus individuis con-fiatum ; qu'ils agissent et contractent, non pas en leurs noms privés, ut singuli, mais en leurs noms privés, réunis et résumés en un nom collectif, ut universi; non sous leur responsabilité individuelle, mais sous leur responsabilité une et indivisible ; non chacun par sa signature personnelle, mais tous pour chacun, et chacun pour tous, par les signatures de tous, virtuellen\ent englobées dans la signature-raison.
C'est par cette personnification, qui manifeste au public une agrégation de commerçants faisant le commerce au moyen d'un préposé de raison, que la société additionnelle prend un nom propre , et se distingue de la personne des associés, sans cesser pour cela d'en être inséparable au point de vue général, tandis que, au point de vue individuel , la séparation est tellement absolue que chaque associé peut valablement faire avec sa société toutes sortes de contrats, vente, louage, transport de créances, etc., même des participations.
Mais, nonobstant l'inséparabilité ou la séparation, ce ne sont plus *les associés qui s'obligent et contractent ; c'est Vêtre moral.
C'est aussi de là que découle leur solidarité , et non d'un prétendu mandat qu'ils seraient censés s'être donné les uns aux autres, fiction inopportune que la loi ne fait pas (V. Pothier, Société, n^' 66 et 90).
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QuelDesoin, en effet? L'être moral, insiùorde» associési c^ mêmes associés en sont les créateurs : auctores sunt; ce sont eux qui l'ont mis en avant, palàmprœpch sueruntn Si donc cet être moral cause quelque dommage, e» n'exécutant pas les obligations qu'il a prises intrà fines prœpositionis^ ses préposants doivent en répondre, tous pour chacun et chacun pour tous (art. 1384 C. N.).
Cette création fictive, l'intérêt privé ne l'exigeait pas moins que le succès des grandes entreprises, toujours liées à rintérêt de FÉtat (1 ). On a compris que, si Tindivisibilité des mises et de la responsabilité enhardissait le crédit par plus de sécurité, les droits et les obligations de ceux qui contractent avec la société et des'associés entre euxsse régleraient, avec plus de justice et de facilité, au moyen d'une distinction entre la personne des associés et la personne sociale.
Toutefois, pour que la société personnifiée répondît aux vues du législateur, deux autres choses étaient requises, la constatation et une publique notoriété. Quelle garantie la société superposée, Y être morale offrirait*elle au crédit, si elle pouvait, disparaître au gré des associés, et ceux-ci renier leur commune responsabilité ? V écriture et \^ publicité entraient donc nécessairement dans la constitution légale de la moiéié-personne. Chacun sait ainsi, ou peut s'assurer , quand elle est née , sous quel patronage, quand elle finit ou se modifie, et jusqu'où s'étendent les pouvoirs du préposé, pcrsonnificateur de la raison sociale. Nul ne peut être trompé sans sa faute ou sa négligence.
Hais^ tout en favorisant cette création ingénieuse, le commerce n'a eu garde de répudier le contrat de société,^ pur de fiction, et non moins nécessaire à ses besoins que les sociétés personnifiées (2). Il ne se fait pas chaque
(IJ Expressions du discours préliminaire du Code de commerce.
{%) « Il est saas doute qu'il se fait souvent de ces sociétés, et « M. Savary dit qu'aussi bien que celles en commandite, elles sont « avantageusee à l'Etat, au public et au particulier, etc. » Toubeau, liv. n, Ut. 3j chap. 4 {BesBoc. anonymes et faeites), ce qui signifie aujourd'hui association enporticipatim.
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jour 9 par centaines, des sociétés , personnes-morales; tandis qu'à chaque heure du jour, il se contracte, il s'improvise des participations sans nombre, et d'une indicible variété. La société^contrat, la société jvris gentùitn^ subsista donc toigours et continue de subsister à côté de la société-*personne, et c'est ce contrat, appliqué au con)^ merce, que la loi a nommé association en participation.
A la différence des trois autres sociétés façonnées par le droit civil ( quod quisque popuhis ipse jus sibi comti^ tuit)^ la participation est restée sous Tempire du seul droit naturel : Societas consensu contrahitur. L'art, 48 n'est que la traduction de ce texte. Ainsi, « considérée m a génère^ la participation commerciale est une société « qui peut rester occulte, et est telle que la convention « veut la faire, moins la société collective, anonyme ou « en commandite. » Les parties veulent-elles former une société translative de la copropriété des mises, elle sera translative de la copropriété des mises; ne mettre en commun que )es pertes et les profits , libre à elles. Mais la participation n'en sera pas moins une société, la société pur contrat. Si le Code de commerce Ta nommée association,* ce n'est pas pour faire entendre qu'elle n'est point une société ; c'est pour ne pas confondre dans une même dénomination deux choses qu'on voulait et qu'il fallait distinguer, la société feinte et la société qui n'admet pas de fictions. Association est le mot générique. Chacune des espèces, créations de la loi, est une association qui se distingue par le caractère propre que la loi lui imprime.
Il est donc inexact de dire que la participation ne constitue par une société. Il ne l'est pas moins de poser en principe absolu qu'industrie et propriété, tout y est individuel. Cela n'est vrai que si les parties n'ont pas voulu autre chose, nisi in aliud consenserint. Mais supposons les mises, propriétés individuelles, que faudrart-il en conclure? Sans aucun doute, que le participant inactif peut revendiquer son apport chez le coparticipant failli; car, pour pouvoir revendiquer , une seule condition est re-
quise, mais c'est une condition sine quânon : être propriétaire, ou ioco domini. Au lieu de cela, on en conclut que les choses mises en commun pour en partager les pertes et les profits deviennent et restent toutes le gage des créanciers du participant qui tombe en faillite après avoir géré ! C'est évidemment conclure en sens inverse de ses propres prémisses.
Par conséquent si, dans l'intérêt de notre participation de compte à demi, Jacques, participant actif, a contracté une dette de 10,000 fr., je dois, il est vrai, 5,000 fr. à sa faillite. Mais, en lui offrant cette somme, ce qui me soustrait au droit de rétention, je revendique, à bon droit, msi goélette le Nestor, qui, avec lehrick la Motte-Piquet, appartenant à Jacques, était la matière de notre association.
106. — Redisons donc, et posons comme un principe certain, ce que nous avons dit en commençant : « La par- « ticipation est une société pouvant être ou n'être pas de « re communicandâ, et qui n'est pas plus être moral da.ns « l'un de ces cas que dans l'autre. »
S'il est de convention que les choses apportées de part et d'autre resteront respectivement la propriété individuelle de celui qui en a fait l'apport , il y a simplement lieu à l'action rei vindication.
Si l'on est convenu de la copropriété des mises, et que le participant actif soit déclaré failli avant Y opération , l'autre participant a contre la faillite l'action communi dividundo, demande en partage, qui implique toujours la demande en revendication.
C'est dans cette dernière espèce que rentrait Texemple emprunté à Savary, parce que, entre une chose achetée en commun, et deux choses mises en commun avec communication de la propriété, nulle différence.
Par l'effet du mandat exécuté et du droit qu'a introduit notre art. 91 , c'est comme si les deux marchands, se trouvant ensemble à Bordeaux, eussent acheté en commun, sous le nom d'un seul des deux, ne faisant usage
que de son propre crédit (1) ; qui mandat ipsefacere videtur.
Ah! si, dès avant la correspondance, le marchand de Bordeaux eût été seul propriétaire des cafés, chacun sent la différence. Ce serait la première des deux espèces expliquées, suprà, n^* 94 et suiv.
107. — Maintenant, de quelle manière les droits du vendeur et des deux participants, ou de la faillite respective de ceux-ci, devront-ils être réglés pro varietate casuum?
108. — Si le participant de Bordeaux n'est pas en faillite, et que celui de Bayonne doive encore sa part de l'achat, le vendeur peut lui demander cette part, comme il pourrait la demander à la faillite de ce coparticipant. Mais, dans ce dernier cas, comme une faillite ne représente le failli quà son état normal d'insolvabilité, et paye seulement joro viribus bonorum (V. suprà^ n°' 85 et 89}, le maître du navire viendra dans cette faillite au marc le franc avec les autres créanciers.
Dans la double hypothèse, l'action, comme on le voit, procède en vertu de l'art. 1166 du Code JNapoléon. Or, en exerçant les droits du débiteur bordelais dont il se fait prenant-cause , le maître du navire n'en peut avoir d'autres que ceux de ce débiteur lui-même contre son propre
(1) Négociant de Brest, et me trouvant à Rouen, je vais en fabrique avec Jacques, mon commissionnaire d'habitude; nous choisissons de la marchandise, et le fabricant sait trèb-bien que c'est pour mon compte que l'achat sera fait. Cependant, il ne traite qu'avec Jacques. Celui-ci seul est obligé, et pourtant, de Jacques à moi, la marchandise m'appartient et est à mes risques. Elle m'appartient aussi à l'égard de ses créanciers, à charge de prouver le mandat et l'exécution.
Mais je n'ai nulle action contre le fabricant, ni lui contre moi.
Il en est de même de deux participants qui achètent ou vendent en présence l'un de l'autre, lorsqu'un seul s'oblige. Personamcontra'hentium non egrediuntur contractus.
Ce cas n'est pas celui de deux marchands qui, achetant ensemble,, sont tenus solidairement, sans qu'il soit besoin d'exprimer la solidaritéy comme il faudrait le faire dans uae vantQ civile*
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débiteur. Il ne peut donc exiger l'entier du prix de la marchandise : Ce qu'on a donné à crédit^ on le demande à qui l'a reçu*
De même, un vendeur qui n'aurait pas déjà livré la chose, ne pourrait valablement la lui livrer, 'eût-il la preuve authentique de la participation. Il ne pourrait même pas lui en livrer la moindre partie.
109* -*- Si le marchand de Bordeaux a été déclaré failli, plus d'action pour le vendeur, même contre la faillite du participant-ccmmettant. La raison est que les dettes de l'acheteur bordelais, comme celles de tout autre fàilM, composent la créance collective de sa masse, et que, dans son-administration, la faillite constitue un totum indivisible (V. svprà, n" 89, alinéa 2).
Le maître du navire ne peut donc pas plus qu'aucun autre créancier séparer sa créance de la créance collective, ni en détacher une fraction quelconque, pour en poursuivre le recouvrement à son profit. L'action n'appartient qu'au syndic. Mais, comme la faillite se divisera dans sa liquiaation (V. le même n"j, la créance du vendeur des cafés y aura fcon dividende à l'égal proportionnel de chacune des autres créances dont la créance collective iê Compose*
110. — Si le marchand de Bayonne apayéson tiers du prix, et qu'il revendique, il n'a d'autre olire à faire que celle de payer le tiers des frais de toute nature dont la marchandise peut se trouver grevée.
Au cas contraire (1), il doit offrir et le tiers de ces
(1) Selon M. Vincens, 1. 1, n° 379, le coparticipant qui n'a T^as déboursé sa mise n*a rien à prétendre dans la chobe achetée pour lui de compte à demi, par son ordre. C'est une erreur très-grave (V.siiprà, n" y7).
Règle absolue : le payement du prix est nullius momenti quant à l'actjujsilion de la propriété. Si j'acliète une chose d'ordre et pour le compte de quelqu'un, et que je ne la lui aie pas livrée, j'ai la rétention jusqu'à partait payement. Si je livre non payé, res abit in creditum, et la propriété n'en est pas moins acquise au débiteur dans Tun de ces cas que dans Tautre.
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frais et le tiers du prix. Jusqu'à ce temps, le syndic peut et doit retenir la chose. C'est, en général, le droit de tout créancier et spécialement de tout commissionnaire (article 93).
m. — Mais quidjuris si , pour réponse à la demande en revendication, le syndic de Bordeaux allègue que, prenant la cause de son failli , il veut vendre les cafés et conduire à fin la participation convenue?
En pur principe, cette exception serait inadmissible :
1* La faillite a dissous l'association (art. 1885 Cod. Nap.);
2* Si l'art. 1 1 66 du même Code permet au créancier d'exercer les droits de son débiteur, il en excepte» ceux u qui sont exclusivement attachés à la personne. »0r, dans une association en participation , comme dans tout contrat de société, persona eligitiir. Le marchand de Bayonne aurait donc à dire : J'ai bien voulu m*associer avec votre débiteur, quand il n'était pas failli; mais je n'ai pas entendu m' associer avec ses créanciers.
Cette défense toute péremptoire si , étant integri sta^ tûs, le marchand de Bayonne la proposait lui-même, ne le sera pas moins, proposée par son syndic, parce que ce syndic personnifie la faillite , et que celle-ci représente le failli(V. ^;>rd, n^77).
Mais, si le syndic allègue que le partage de la chose commune, ou la discontinuation de la vente commencée par le failli serait nuisible au^ intérêts communs, yW/m erit arbitrium. On ne sacrifierait pas ces intérêts à la rigueur d'un principe de droit dont l'application se retournerait contre celui-là même qui l'invoque.
D'ailleurs, il est aussi de principe que , si la nécessité ou quelque utilité l'exige , la société dissoute continue de subsister quant aux opérations commencées : Societas non dissolvitur per mortem socii quoad negotia cœpta^ seu ut vulgà dicitur Stralcio {liquidation) (Casaregis, Disc. 146, n*» 37).
H2* — Si le marchand bayonnais n'a pas payé son
tiers, et que les cafés soient venus en baisse, v. ^., 20 à 30 p. 100, il y a peu d'apparence que son syn^ die agisse. Que peut et doit faire, en ce cas, l'autre syndic?
Ses droits sont précisément ceux dont il est parlé dans nos art. 93 et 94, relatifs aux commissionnaires. Il peut donc citer le syndic de Bayonne devant le tribunal de Bordeaux , en condamnation au remboursement des avances faites ou, ce qui est la même chose, en payement de la dette contractée joowr compte par l'acheteur participant; et conclure à ce qu'il lui soit permis d'opérer le partage de la marchandise , et d'en vendre le tiers, par ministère de courtiers, aux risques et frais de la faillite de Bayonne, laquelle sera tenue de la différence entre le prix de l'achat et le produit de la revente.
Mais dans tous les cas possibles, la faillite de Bordeaux ne viendra dans la faillite de Bayonne que pour le dividende afférent à sa créance.
113. — Enfin si, par suite d'une participation contractée avec elle , une société en nom collectif, déclarée faillie après l'achat et avant la revente, est débitrice de mon débiteur Jacques, l'un de ses membres, v. g., pour avances par lui faites à l'achat, et que je me constitue prena?it-came y je dois être admis au passif de la faillite sociale pour le montant de la créance de Jacques, à la concurrence de la mienne sur lui , comme le serait tout autre créancier de la société.
Réciproquement, si, participante active, la société a fait des avances, et que Jacques vienne à faillir, l'entier de ces avances doit être admis au passif de sa faillite, comme s'il était étranger à sa société ;
Et un partage pourra ou ne pourra pas être demandé, selon que la chose, objet de l'opération avortée, aura été acquise, par le gérant de la participation, pour le compte commun des copariicipants, ou exclusivement pom' son propre compte.
Tel est le droit des faillites sur la participation appliquée aux achats et ventes du commerce.
114. — On a remarqué peut-être que, contre nos habitudes, nous n'avons pas; une seule fois, cité les jurisconsultes italiens dans tout le cours de la présente dissertation. En voici le motif :
Dans l'Italie des seizième et dix-septième siècles (1), on ne connaissait nul contrat qui eût , comme en France depuis le Code de 1808, la dénomination légale (2) de participation^ ou di" association en participation. Aussi Tarça , Mantica , Ansaldus de Ansaldis , etc. , et même Casaçegis qui leur est postérieur, ne se sont-ils jamais servis des expressions participation par tecipazione y comme dénominatives d'un contrat, mais seulement pour qualifier l'intérêt de chaque associé dans une association mercantile, à laquelle les statuts avaient imposé ou conservé le nom d'accomenda ou accomandita.
Quelle était l'origine de ces dénominations synonymes? Casaregis n'en a parlé que par manière d'acquit , sans y attacher, dit-il, aucune importance, et uniquement pour la satisfaction de ces investigateurs minutieux qui chercheraient des poils sur un œuf : Pilos in ovis scrutari soliti (Disc. 29, n** 9). Nous ne sommes pas de son avis, et le malin dicton vient ici mal à propos. Plus souvent qu'on ne pense, l'étymologie du mot fait comprendre la chose qui , sans ce moyen , resterait peut-être incomprise (3), et nous allons l'éprouver en cet endroit même.
D'après Ulpien (L. 1 86, D. nDeverb.sig?i.),commendare^
(i) Et même beaucoup plus tard, c'est-à-dire, jusqu'à Fintroduction de notre Code dans plusieurs parties de l'Italie.
(2) Voici en quels termes De Jorio, auteur napolitain qui écrivait de nos jours (1797). s'eiprime en parlant deîîasocietâ afionima, liv. 4, tit. 16 : Queîla società é osciira, ed ignota al pùblico,,. Ella dunque si dee regolarô' colle leggi generali délia sodetà... N'ayant donc rien à
. rn dire particulièrement selon le droit italien, il selKïrneà traduire littéralement, totidemverbiset syllahis, ce qui en est dit dans Sarary. Preuve évidente que la participation n'était réglementée par aucune loi italienne.
(3) Cicéron et Quintili^n recommandent instamment l'tHude des étymologîes et avertissent que, qin n'a pas fait cette é{ude risque fort souvent de compromettre son jugement.
quî s'est traduit en italien par accomandare (1 ) , c'est faire un dépôt, confier une chose à la foi d'un autre. Or^ on peut déposer une chose pour être gardée, puis rendue en nature à première réquisition, ou la confier en dépôt pour qu'il en soit fait par le dépositaire, soit tel usage qu'il voudra k la charge de rendre? tantùmdem à la première deipande, soit un usage ou un emploi déterminé (2).
Ce dernier genre de dépôt était le premier fondement de Vaccomandita, car cette convention constituait un de . ces contrats qui re perficiebantur. On pouvait, solo consensus contracter l'engagement de le former: mais on ne pouvait le former sans livrer à quelqu'un, per modum depositif un capital ou d'autres choses, pour en faire le trafic (3) ; non pas, sans doute, à charge de les rendre, mais à la charge de rendre compte du trafic qu'il en aurait fait; et, comme le dépôt est ou régulier ou irrégulier, et qu'une institution conserve toujours des traces plus ou nioins sensibles de son origine (4), de même Xaccomandita était 4e deux espèces, Wm^ propria eregolare, l'autre impropria e irregolare (Fierli, p. 21).
Dans la première, tout le commerce {negotium) résidait en la personne des accomandanti (5). Us en étaient tous copropriét9.ires, condomini qui dominium et jus formale (la pleine disposition) negotii habebant, Vaccoman^ daiario (6) n'était qu'un institeur, un gérant.
Ceux qui faisaient partie de la société avaient trois déno-
(1) Ou raccommandare. Mais cette dernière expression était spécialement alFectée aux consignations de navires ou de marchandises dans des pays lointains (V. DeJorio, lib. i, tit. 16, p. 113).
(2) V. art. 408 du Code pénal. Il y est fait mention du dépôt de cette espèce, dont il n'est point parlé dans le Code Napoléon.
(3) « L'accommandita è una spede di deposito di denaro, o di altra « robfty che sifidaad alcuno per trafkarsi, » (Grég. Fierli, LeUa sodetà aœomandita, capitolo 3, p. 21, inpnnc.).
L'ouvrage de Fierli, jurisconsulte à Florence, a été imprimé à Rome en 1840, fort peu de temps après là mort de son auteur, par les soins de l'avocat romain Cebarini, lequel, en parlant de Fierli, s'exprime en ces termes : Che uno é dei pnï valenti giurecormiïti d'h taha, uUimamente defonti,
(4) V. t. 3, n°« 9, 224 et Pothier (Bépùt), n"81.
(5) Les déposants ou commanditaires.
(6) Le dépositaire ou commandité.
minations, exprimant chacune une qualité relative, AecthmandanttkVéghrdde leur préposé, ils étaient réciproque^ mentpariicipes,partedp?\\esuï\BpB.v rapport aux autres, ad ratam depositiafjusqne, et, au regard de quiconque avait traité avec Vaccomandatario, tous éidXQwicompagnû Ils formaient donc une aggrégation de sociétaires, tous condo^ mini, tous représentés par un institor dont le salaire con^ «staiten une quotité déterminée des profits (1), s'il y avait des profits. Au cas contraire, in vaniim laboraverat^ E co7iverso^ dans Vaccomandita de la seconde espèce, il était requis que celui qui devait la gérer, la gérât gratuitement, et qu'il y eût un intérêt personnel. A ce point de vue, il était donc le coégal des autres intéressés. Mais une chose l'en distinguait essentiellement : ses compariez eipi lui transféraient la propriété de leurs apporta ; non pas, il est vrai, d'une manière absolue comme fait un dor nateur qui transmet entre- vifs, car ils devenaient eréaneifirf de ce qu'ils avaient apporté, et, le jour du compte (2), leurs créances représentaient leurs mises, modifiées par 1§ bon ou le mauvais succès du trafic; mais ils lui en transi' mettaient la padronanza, lé jus formale. Ainsi, la propriété de l'apport fait par chaque associé venant se réunir à la propriété du sien, tout le commerce était dans i^ main. Il en disposait en maître, ne contractait jamais ♦ qu'en son propre nom, et, dans cette réciprocité de rap^
(J) Con il ripartimento delVutile (le profit). Stat. Gen., lib. 4, cap. 15; Targa, cap. 34 &t. 35, Azuni, v Accomenda,
Ce salaire était ordinairement de 2, quelquefois de 4 p. iOO.
(2| Le Btatut de Gênes était d'une grande sévérité sur robligation de rendre compte. L'accomandatario qui n'avait pas rendu le sian . daps le délai prescrit était condamné, non-seulement à la restitution du capital, mais encore, par forme de dommages-intérêts, ep cinquante pour cent de bénéfices légalement présumés (Targa, cap. 31, §6). Quels profits immenses le commerce ne devait-il pas rapporter, pour qu'il pût être juste d'accorder de telles indemnités! C'est à ces époques reculées (vers le milieu du quinzième siècle) que Côrae de Môdicis, dit l'Ancien, et Jacques Cœur firent leurs fortunes colossales.
Plus tard, la jurisprudence adoucit le statut. Mais on ne descendait pas au-dessous de 20 p. 100, encore réseivait-on aux compartecipi le droit de prouver un plus ample dommage.
ports, il est clair que les coparticipants ne pouvaient pas plus être dits condomini An negotium^ qu'on ne peut être dit le dominvs d'une chose dont on a fait à quelqu'un le dépôt irrégulier.
Nonobstant donc les dénominations identiques de ceux qui en faisaient partie {participes, partecipi) et de leurs apports respectifs {participation partecipazione), on voit que les deux sociétés portant le même nom [accomenda ou accomanditd) y ne convenaient en rien, et de là des effets contraires qui s'offrent d'eux-mêmes à l'esprit :
Dans Vaccomandita irreqolare, point d'action contre les participants. Pourquoi? Parce que les créanciers avaient traité avec un dominus unique qui n'avait chanté fi) que sous son privé nom.
Mais dans l'autre accomandita^ \çs participes éiKX\iio\x?> condornini^ tous socii, tous préposants, ils étaient tous solidairement tenus, oqmmo per ognuno.
Toutefois, leur solidarité ne s'entendait pas comme la nôtre. Elle était entendue en ce sens, non que chaque associé fut tenu de la dette tout entière, mais, en cet autre cens, que le créancier pouvait, à son choix, exiger juridiquement de tout compartecipe, à la concurrence de sa participation, rata pars (Fierli, p. 81). C'est pourquoi, qui avait déposé 100 ducats était tenu de payer iOO ducats, quel que fût dès à présent, ou pût devenir un jour, le sort de sa mise (2); solidarité d'invention italienne qu'on n'eût pas mal fait d'introduire en France (3).
(4) Cantare (se faire entendre), expression consacrée par le statut de Florence de 1743, et passée dans les livres de jurisprudence italienne.
(2) Si les i 00 ducats ne suffisaient pî^s, le créancier s'adressait à un autre associé, et ainsi successivement jusqu'à parfaite satisfaction, et presque jamais ne se voyait-il forcé de provoquer la mise en faillite de la société; immense avantage, au.double point de vue de l'intérêt public et de l'intérêt privé.
^ (3) Rien n'est, en effet, plus propre que ce juste milieu entre la société en commandite et la société en nom collectif, h prévenir les fraudes auxquelles pourraient se prêter le voile de l'anonyme, les actions au porteur, les coupons d'actions, et à provoquer le crédit rtl'association : le crédit, par un notable accroissement de sécurité; l'association, parce que cbacun est libre de mesurer sa solidarité
D'après ces simples notions, on voit que Straccha raisonne juste lorsqu'il dit : Particeps et sodas idem sunt ; particeps fenetur in solidum , etiamsi participatio sitparva (Dec. 14, n**" 21, 23); et Deluca tout aussi bien, quand il dit : Participes non sunt condomini; nec convenirCy nec conveniri possunt.
Maintenant, d'où vient que l'auteur romain a raison de dire précisément le contraire de ce que l'auteur génois dit avec raison? C'est qu'à la faveur d'un mot {particeps), que chacun d'eux entend à sa manière, pro sibi subjectâ materid, ils exposent le droit 9e deux sociétés radicalement différentes :
Straccha, d'une société dont l'essence exige un préposé ; donc, condominité de tous les préposants et leur commune responsabilité, car, qui dit préposant, dit maître, et qui prépose, répond (V. suprà, n° 105) ;
Deluca, d'une société dont l'essence résiste à toute idée de préposition, puisque celui qui gère doit nécessairement gérer sa propre chose, et la gérer seul (1), suo sub proprio nomine. Point donc ici de condomini possibles, ni, par suite, de préposants. Par conséquent, toute autre responsabilité que la responsabilité du maître eût été un effet sans^icause.
En France aussi, les coparticipants ne peuvent ni convenir, ni être convenus. Le seul d'entre d'eux qui le puisse
sur Timportance delà somme qu'il croit pouvoir exposer, sans mettre sa fortune tout entière au bout de la plume d'un gérant qui pourrait en abuser, ou en user témérairement. Cela vaudrait mieux, peut-être, que notre commandite à commanditaires anonymes, dont nous ne voulons pas dire malé audit, mais qui s'est fait une réputation assez équivoque.
Pourquoi des commanditaires secrets, quand les plus grands seigneurs ne dédaignentplusde se mettre ostensiblement à la tête des grandes entreprises financières et commerciales? Aujourd'hui marchandise ne déroge.
Au reste, nous ne voyons rien qui empêche de contracter en France des associations avec la solidarité restreinte, comme dans Vaccomandita régulière, à charge de publier. Aucune loi ne le défend, et de toutes nos soc'étés, ce ne serait pas colle qui inspirerait le moins de confiance, et ferait le plus mal ses affaires.
(4) Seul, par rapport aux accomxindanti^ car rien n'empêchait qu'il n'eût des coïntéressés dans sa gestion même.
est celui d'entre eux qui a traité. Mais voici la différence : ils n'en seront pas moins condomini^ si telle est leur volonté, sans que, pour cela, aucun d'eux puisse être censé le préposé des autres, ni encourir la solidarité qu'eussent encourue en ce cas les participes dont Deluca s'occupe (1 ) , par la raison fort simple que, si le negotium eût été leur copropriété, ils eussent tous été préposants.
Dans la forme, quelle autre différence I
Le statut du prince (république ou autre) soumettait la double accomandita à la publicité, et il en déterminait les effets relativement au public. A Florence, par exemple, à Livourne, h Sienne, dans toute la Toscane, en Sardaigne, dans les Etats pontificaux, etc., on était tenu de la faire enregistrer sur le livre des commandites du tribunal de commerce [corte di mercanzia), avec mention de sa date, de sa durée, du capital social, de la mi^ç {participation partecipazione) , et du nom de chaque participant (2), Si ces formalités n'avaient pas été remplies, les sociétaires étaient privés du bénéfice de X accomandita (S), et tous enchaînés indistinctement à une solidarité sans bornes ; car, AdiXï^X accomandita reqolare, la solidarité restreinte était au prix d'une exécution ponc-' tuellede la loi (4).
Chez nous, tout à l'inverse, la participation garde impunément Yincognito. Cette association confidentielle n'est astreinte à aucunes formalités, pas même à l'écriture, pour sa constatation ni sa preuve ; legibus soluta estf et les alii n'ont rien à y voir.
(1) Dans son discours 27, De locat.
(2) Statuts de Florence de U08, i495, 1577, 4713.
(3) Non Godino il benefizio delV accomandita^ expressions littérales du statut dei713.
On sent bien que nous n'avons pas à expliquer ici, plus au long, le droit de V accomandita. Qui voudra le savoir peut s*en instruire dansCasare/^is, dise. 29 fX'passïm, et plus amplement encore dans Fierli. Mais (nous en avertissons le lecteur) il ne suffit pas de parcourir leurs ouvrages; il ne suffit même pas de les lire: il faut les étudier et c'est une étude qui n'a pas beaucoup d*attrait.
(4) L'acte devait être enregistré, au plus tard, le trentième jour après sa date, sinon déchéance.
Ainsii dissemblance au fond, dissemblance en ia forme.
N'allez donc pas conclure des participations italienne» ' h la participation définie suprd, n° 105, et franoieée par le Code de commerce. Loin d'être une mémo chose, ces participations nominales n'appartiennent pas au môme droit, et ne sont même pas de la même famille que la nôtre. Leur dénomination seule est la même. Mais cette dénomination polyglotte et néanmoins homonyme fait qu'on peut aisément s'y méprendre. C'est un écueil pérÛl^ux qui attire insidieusement. Les meilleurs côtiers s'y trompent (1 ), et nous avons dû mettre un phare.
Sans doute, notre participation existait à- Gênes et dans toute l'Italie, car elle existait partout où il existait des hommes. Les sauvages la pratiquent pour leur pèche et leur chasse. Il est même des animaux, des insectes, que leur instinct porte à travailler, amasser, vivre en participation. Mais cette participation 'de tous les temps, de tous les lieux, nous avons presque dit de tous les êtres animés, que peut- elle être autre chose qu'un contrat du pur droit naturel, yV/m 7îatura/ù? Ceita participation-là n^ était pas autre à Florence ou à Rome qu!au fond de la Chine ou du Japon. On ne l'enregistrait pas nella corte di mercanzia. Son greffe, c'était la conscience des contractants; son seul régulateur, leur commune volonté. Ils étaient ou n'étaient donc pas condomini, selon qu'ils avaient voulu ou n'avaient pas voulu l'être, et alors même qu'ils l'étaient, leur convention n'intéressait qu^eux seuls.
Il en est ainsi parmi nous : In participationibus, quodcumque pactum sit^ id valere manifestum estj art. 48.
Conséquemment, à moins qu'on n'ajoute à la loi quelque chose d'arbitraire (2) , quod facere nefas^ toute la question, la question unique, sera toujours celle-ci : De
(1) V. M. Troplong (Soctëfés), n'^ 494 et 500.
V. aussi M. Bédarride (FatV/iYes), n° 372. Cet auteur a cru que Casaregis parle de la participation, proprement dite, au n° 39 de son discours 29. La méprise est de toute évidence. Casaregis ne sort pas de son objet, qui est l'explication du droit de Vaccomandita).
(2) Comme fait M. Vincens (V. swprà, nMlO).
quoi les parties sont-elles convenues (1)? Or, pour la solution, quel besoin de Deluca ou deCasaregis? Ou plutôt, quelle compétence ont-ils? Leur était-il donné de savoir de quoi je convins l'an passé, ou je conviendrai l'an prochain, avec Jacques, mon coparticipant?
Et, quant aux tiers [alii), personam contrahentium non egrediuntur contractus. En matière de contrats, c'est le premier principe de ce droit qu'on n'a pas besoin d'apprendre : illud 7ios natura docuit.
(\) Cette question peut, sans dou^e, offrir des difficultés : 'Factiini terpretatio prudentissimos fallit. Mais ces difficultés-là ne sont poinparticulières à la participation. Elles peuvent surgir de toutes les obligations conventionnelles en général, nommées ou innomées (V.art. 1107 C.,Nap.).
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FAILLITE DU VENDEUR ; DROITS DE l'aCHBTEUR; DROITS DE LA MASSE.
SOMMAIRE
Ce qui constitue la pleine exécution d'une vente
117. Ind cation de quatre états différents à Tun desquels la vente
se trouve nécessairement le jour du jugement déclaratif.
118. Cas où la vente n'a reçu aucune exécution. Lorsqu'au jour
du jugement qui le déclare en faillite, le vendeur n'a pas livré la marchundise vendue, payée ou non, elle reste sa ^ propriété; l'ach teur n a d^action que contre la faillite, et seulement pour ses dommages et intérêts; mais tant qu'elle n'a pas opté pour la résolution, et que la résolution n'est pas demandée eu justice, la masse est en droit d'exiger qu'il se livre.
119. Dans une vente au poidà, au compte, à la mesure, la pro-
priété ne peut se transmettre, qu'on n'ait fait le poids, le compte ou la mesure de la marchandise; affaire Peyramont; mal jugé de l'arrêt de Limoges et de celui delà Cour de cassation, même au point de vue du droit civil; la convention ne peut pas plus rendre certain et déterminé un corps incertain et indéterminé, qu'on ne peut en transférer la propriété, solo consensu.
120. Cas où l'on conteste l'efficacité de la tradition. Vinsxxîû-
sance d'une tradition peut, en certaines circonstances, être corrigée par l'usage.
Dans la vente d'un navire, la transcription en douane
est indispensable pour investir racheteur de la propriété; ce n'est pas là une formahté prescrite seulement dans des vues d'intérêt politique et de police; elle est de l'esssence delà tradition^ parce qu*eUe peut seule assurer l'intérêt des tiers; arrêts des Cours de Rennes, de Rouen, d'Aix ; espèce où un contrat de prêt avec nantissement est dissimulé sous la dénomination de la vente d'un navire, non transcrite.
123. La convention qu'un navire sera construit à forfait n'est
ni un mandat, ni un louage d'ouvrage, encore moins les deux à la fois; c'est une vente à livrer; conséquence qui en résulte ; examen critique d'un arrêt de la Cour de Rouen, qui a, par erreur, jugé le contraire.
124. Qu un navire soit construit à forfait ou par économie, les
fournisseurs et ouvriers ont un privilège, sans qu'il y ait à distinguer s'ils savaient ou ne savaient pas pour qui le navire serait construit ou se construisait; déclaration du roi du 16 mai 1747 ; législation nouvelle à cet égard; abrogation formelle de la déclaration de 1747.
126. Cas où la vente est parfaitement exécutée; renvoi au paragraphe suivant et raison de ce renvoi.
126. Sur la vente de la chose en voyage, au delà des mers, en mains tierces, renvoi.
427. En ce qui touche la vente à toutes chances ^ et la vente où la propriété reste in pendenti, renvoi.
128 . Pour ce qui concerne les traditions privatives au commerce, renvoi.
115. ' — Entre les participants eux-mêmes, acheter et vendre tfest qu'un pacte accidentel. Ce qui prédomine dans leur contrat, c'est toujours la convention de partager la perte et le profit d'un achat, d'une vente ou d'une revente à contracter, comme il est dit suprd^ n" 93, avec des personnes étrangères à leur association {aliœ).
Il s'agit ici de la vente, convention principale, de la vente proprement dite {emptio-vendùio).
Un principe simple a de grands avantages. Par exemple, qu'il soit reconnu, en droit, que la faillite est le seul ayant -^ause du failli (V. suprà, n* 69), combien de pro-
ces étouflés dans leur germe par ce principe décisif sur les conséquences duquel nul ne peut se méprendre !
Mais, le moyen de ramener tous les principes à la même simplicité? On ne le peut surtout quand la matière est complexe» et de ce nombre est éminemment celle qui nous occupe à cette heure.
Nous avons, en effet, à parler de la tradition. Or, souvent une tradition qui dessaisirait le vendeur de sa propriété s'il n'était pas venu à faillir, ne la déplace pas à regard de ses créanciers ; car, jaite en payement de la chose vendue^ la tradition est, tantôt nulle de plein droit, et tantôt rescindable au profit de la masse, selon qu'elle a eu lieu dans un temps prohibé par la loi, ou légalement suspect de fraude (ait. 446 et 447).
A cette complication radicale, il en accède bien û^wires propemodùm infinitœ; c'est un "vrai kaléidoscope.
Par exemple, le mode et les règles de la tradition varient :
Selon que la vente est celle d'un corps certain, ou d'un corps incertain ; qu'elle est inconditionnelle, ou conditionnelle; à terme ou sans terme de livraison; que la chose est absente ou présente; en un lieu désigné, ou en cours de voyage; à l'entrepôt, ou déjà livrée à la consommation, ou que l'objet vendu est un navire francisé.
Us varient encore suivant que la marchandise est de tel genre, ou de telle espèce, ou qu'elle doit être livrée unâ transdatione^ ou par fractions successives;
Ajoutez à cela que la tradition ne s'accomplit pas par la seule convention ; qu'il y faut un fait, et que, au cas de faillite, ce fait, le plus multiple et le plus multiforme de tous les faits constitutifs de l'exécution d'un contrat, n'intéresse pas seulement les contractants; il intéresse encore plus le malheureux créancier.
Nous disions donc avec raison, t. 5, n° 18 : au point de vue de l'intérêt des tiers [alii), il existe, entre la tradition et le transport de la propriété, comme entre la propriété et la revendication, une connexion si intime, qu'on ne peut toucher à l'un de ces points sans réaction sur les autres.
Néanmoins, simplifions autant qu'il nous sera possible.
116. — A ne considérer que les contractants^seuls, aucun d'eux n'étant failli, ce qui constitue la pleine exécution d'une vente; c'est le payement du prix tout entier et la tradition de la chose tout entière. Alors, pourvu que la tradition et le payement durent (1), il ne reste plus ni acheteur ni vendeur, ni action d'aucun côté ; tout est consommé : Hœ namquè sunt prœstationes quibus tota vis et potestas actionum empti et venditi concluditur (2). Or, c'est principalement au point de vue de l'acheteur et du vendeur non faillis, qu'il est traité de la tradition, t. 5, chap. 1", où nous en avons enseigné les principes généraux qui trouveront ici plus d'une application. Mais nous l'envisageons maintenant au point de vue spécial de deux adversaires dont les graves intérêts sont presque toujours inconciliables, l'acheteur et la masse.
Le jour du jugement déclaratif
Ou la vente n'avait reçu aucune exécution de la part du vendeur, auquel cas, tantôt l'acheteur poursuit la délivrance, et tantôt revendique ;
Ou il soutient qu'une parfaite exécution résulté d'un fait que le syndic ni l'autre partie ne conteste, mais dont l'un d'eux conteste l'efficacité;
Ou bien encore, ex concessis, le contrat n'est exécuté que d'une manière imparfaite ;
Ou il est parfaitement exécuté.
Chacune dçs espèces dont l'examen va suivre rentrera toujours dans quelqu'une de ces hypothèses.
118. — Le 1" mai 1853, j'achète à Salomon, au prix de 6,000 fr., un parti de cuirs secs en vrac qu'il me montre dans son magasin, quai de la Fosse, à Nantes, 10,
(1) V. t. 5n° 157. Non videtur traditum quod non àmsii traditum, sicut nec solutum quod non durât solutum (Faber, ad leg. 15, D., De act. ermt, et vend,).
(2) Faber; ad. leg. 3, D., De resdnd, vend.
côté nord, et pour 3,000 fr. un parti de cuirs verts, aussi en vrac, que je vois dans son même magasin, côté sud, lesquelles marchandises il m'assure être de provenance égyptienne. Convenu que je serai livré aussitôt les prix payés, ce qui aura lieu dans les dix premiers jours qui suivront celui du marché. Le 8, je veux enlever, en payant. Mais, dés la veille, Salomon était déclaré failli, et son magasin fermé. Trouvant un écoulement avantageux, j'offre les prix, et demande livraison. Réponses dilatoires du syndic. Les cours étaient au variable, mais avec tendance à la hausse. En conséquence, assignation par laquelle je conclus à ce que^ au-dessus de mon offre de payer 6,000 fr. et 3,000 fr., il soit ordonné au syndic de livrer. Interdùm, le cours des cuirs verts étant venu en baisse de 20 pour 100, et celui des cuirs secs en hausse de 2 pour 100 avec chances de surhausse, tout en se refusant à me délivrer ceux-ci, il n'en conclut pas moins à ce qu'il me soit ordonné de prendre livraison des autres. Mon avocat s'indigne : Quoi, s'écrie-t-il, une perte à gagner aggravée par une perte sèche ! et cela, quand mon client était chargé des risques! et l'on vient parler d'équité! Il persiste donc avec confiance (jamais on ne persiste autrement). Cependant, attendu l'incertitude des jugements humains et les caprices du cours, il conclut très-subsidiairement h ce que sï^ par impossible, etc., la vente des cuirs secs soit résolue dès à présent ; et c'est ce que le tribunal a jugé par un jugement qui, en me déboutant de ma demande principale , accorde la sienne au syndic.
A-t-il été bien jugé?
Certes, il y aurait mal jugé s'il était vrai que la masse représente le failli, car, sans aucun doute, xmayant-^ause est tenu de remplir V obligation de so?i auteur , quand le contrat est parfait sous le rapport du lien. Or, mon double contrat n'était pas seulement parfait sous le rapport du lien; il l'était sous tous les rapports possibles, les deux ventes étant pures, les deux prix certains, les deux phoses certaines et bien déterminées ; en un mot, telle était la perfection de ce contrat, qu'il mettait la double chose à
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mes risques, et mon avocat le disait avec raison. Mais, de ta perfection du contrat il ne s'ensuivait pas que je fusse propriétaire. Non nudis paciis dominia rerum transfe^ ruhtur. Les risques me regaroaient parce que la vente était à terme de livraison, et que je ne pouvais plus^ sans encourir des dommages-intérêts; disposer de la marchandise, en eussé-je trouvé un prix beaucoup plus avantageux, tenu que j'étais de la garder et conserver pour la livret le jour convenu (1). Néanmoins, la double vente n'était pas consommée, impleia, comme dit Faber, complète, comme dit Domat, et je l'avouais moi-même en demandant la délivrance, — D'un autre côté, il n'est pas Vrai que la masse représente le failli ; sa faillite est son èeul ayant-cause, et cet ayant-cause sui generis ne le représente qu'à son état d'insolvabilité (V. svprà, n°* 76- 81 )• Ne pouvant donc payer intégralement chacun de ses créanciers, elle n'en doit payer aucun que par des dividendes. Ainsi le veut l'égalité, cette première et majeure équité (V. suprà, n° 90). Conséquemment, il a été bien jugé sur le premier chef. C'est une application du principe formulé svprà, n° U 8, d'après lequel « la chose « dont le vendeur failli n'a pas fait la tradition avant le « jugement déclaratif reste le gage commun de tous ses « créanciers. »
fiien jugé aussi siir le second chef; car, par la nature mêrîie de son double mandat, expliquée suprà^ n° 73, d* administrer pour les créanciers, et de personnifier la faillite, être moral, ce n'est pas pour celle-ci que le syndic concluait ni pouvait conclure à ce que je fusse tenu de me livrer des cuirs verts. C'était au nom de la masse qui, capable de s'obliger, libre de commercer, et devenant ainsi prenant-cause du failli, offrait et devait offrir la chose dans son entier, ce qu'une faillite ne pQut feire, etiamsivelit (V. suprà, n° 85).
(i) V. t. 4, n" ^24. J'aurais encore répondu des risques, si j'eusse afcneté sans terme de livraison. Pourquoi ? Parce que la chose étant ô^iigible, con/fesfim, il n'eût tenu qu'à moi d'être \\yvé, ^er rhe stetisset quominùs res traderetur, ou de mettre en demeure, ce qui m'eût déchargé des risques.
La différence est -ç remarquer : Si l'inexécution de la vente des cuirs secs me fait préjudice, je n'ai d'action que contre la faillite pour mes dommages-intérêts, lesquels, s'il m'en est alloué, seront inscrits au passif pour subir lèi contribution au marc le franc avec les autres créances.
Au contraire, si la tradition des cuirs verts ne dure pas, par exemple, s'ils ont (quelque vice caché, ou ne sont pas de la provenance promise, je fais rescinder cette tradition, non contre la faillite, qui ne me l'a ni faite, ni pu faire* mais contre les créanciers eux-mêmes, tous solidairement tenus de me rendre le prix, et, s'il y a lieu, de payer mes dommages-intérêts, parce que, s'étant spontanément mis à la place du failli en exerçant ses droits, ils le représentent solvable (V. suprà, if'll, 78).
Sur le troisième chei la décision est également sans reproches.
Malgré les apparences de surhausse, le cours des cuirs secs qui gagnait t p. 100, pouvait, sous peu de jours, en perdre 1 5 ou 20. Le cours des marchandises est û variable. (V. t. 5^ nM 49 !) Or, quand la clause résolutoire n'est que sous-entendue, le défaut d'exécuter n'opère pas^ de plein droit, la résolution. Il faut qu'on la demande enjustice (art. 1184 C. Nap.), et, tant que le contrat subsiste^ il est dans les droits de la masse de forcer l'acheteur à se livrer, bien qu'il n'ait pas le droit de forcer la délivrance. N'y ayant donc plus égalité de droits et de devoirs, premier fondement de la justice commutative, c'est avec raison que le jugement a résolu la vent-e des cuirs
secs. ^ ^
I^ar la même raison, quand aucun procès n existe, et que l'acheteur veut se mettre à l'abri des versatilités du cours, il doit sommer la masse (nous ne disons pas la faillite), en la personne du syndic, d'opter incontinent entre la résolution et l'exécution. Mais, si l'option n'est pas déclarée, sommer ne suffit pas ; il faut opter soimême, et assigner. Jusqu'à ce temps, le syndic peut, 5 bon droit, exiger que le prix soit payé, et la chose enlevée (V. t. 4, n- 277).
119, — 1" nove^nbre 1808, vente par La Rue à Peyramont de 36 toises de bois de chauffage, au prix de 70 fr. l'une, à prendre, est-il dit dans le billet de vente, « sur la totalité des bois actuellement en la possession du « vendeur, et notamment sur tous les bois que celui-ci « avait achetés de Chabanon, et qui se trouvaient, le « même jour, dans les chantiers du port de Sauviat, »
Un délai de quatre mois pour livrer est stipulé par La Rue.
« Convenu, néanmoins, que la propriété des 36 toises « est, dès à présent, acquise à Peyramont, et que La Rue « s'en reconnaît désormais simple conducteur et dépo- « sitaire. »
Au terme (1" mars), ni délivrance, ni mise en* demeure.
L'incurie de Peyramont (qui avait payé d'avance) se prolonge, et La Rue en profite pour wndre à Dessales une partie des bois de Sauviat. Très-peu de jours après, il est déclaré failli, et n'en vend pas moins le reste à Baignoles.
Non-seulement, il leur vend ; il leur livre. Alors enfin, Peyramont se réveille; il revendique contre les seconds acheteurs leurs prix d'achat qu'ils n'avaient pas encore payés, et met le syndic en cause.
On lui répond : Vous n'avez acheté rien de certain, car on vous a vendu à tant la mesure; et, avant la faillite, point de mesurage, ni de mise en demeure de mesurer. * Vous n'êtes donc que créancier (art. 1 585).
Vous vous trompez, répondait Peyramont, car l'objet de la vente était certain. Il l'était par son espèce (bois de chauffage), par sa quotité (36 toises), et parle lieu où étaient les bois dans lesquels le bois vendu devait être pris. Dans votre propre système, je suis donc propriétaire. Mais, en outre, ce système est faux. L'art, 1583 ne fait nullement la distinction que vous faites entre la marchandise, corps certain, et la marchandise , corps incertain. Dans l'un ou l'autre cas, la propriété est acquise à l'acheteur dès que l'on est convenu de la chose et du prix.
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Accueillie parle premier juge , cette défense obtient le même succès en appel :
« Attendu , dit la Cour de Limoges, que le sieur Pey- « ramont, en vertu et par la force même du contrat de « vente, était propriétaire incommutable des 36 toises de « bois, et que, si ces bois devaient demeurer encore quelle que temps entre les mains de La Rue, ce n'était plus que « comme conducteur et dépositaire; et que celui-ci, de « son côté, qui n'avait plus la propriété de ces 36 toises, « n'a pu transmettre {a Dessales et Baignoles) cette pro- • priété dont il était dépouillé; que, dans tous les cas. il- « était toujours' débiteur de cette quantité; et obligé de « la livrer sur tous les bois dont il était propriétaire, etc.»
Pourvoi en cassation de la part du syndic (1).
Trois moyens : violation de l'art. 1585 du Code Napoléon; fauf se application de l'art 1583 du même Code; violation de l'art. 580 du Code de commerce.
\ 1 novembre 1812, après un long délibéré en la chambre du conseil, et, contrairement aux conclusions du ministère public, arrêt ainsi conçu :
« Attendu qu'aux termes de l'art. 1583 du Code Na- « poléon, la vente est parfaite entre les parties, et la « propriété acquise de droit à l'acheteur à l'égard du « vendeur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix, « quoique la chose n'ait pas encore été livrée, ni le prix «payé; que si l'art. 1585 dispose que la vente n'est « point parfaite dans.le cas où la marchandise est vendue « à la mesure, jusqu'à ce qu'elle soit mesurée, il explique « que c'est en ce sens que la chose vendue est aux risques c( du vendeur, et il précise que l'acheteur peut demander a la délivrance, ou des dommages-intérêts, faute d'exé- « cution. Que conséquemment^ loin de déroger au prin- « cipe général établi par l'art^ 1583, il le confirme en « décidant que, môme en ce cas , la vente est parfaite à « tous autres égards que les risques;
(\) Dessales et Baignoles se le tinrent pour dit. L'un avait acheté depuis la déclaration de faillite: Tautre, dans les dix jours précédents. ■ 1 ¥
« Attendu que, d'après les dispositions de Tart. 581 du a Code de commerce (l'ancien Code), le propriétaire de • marchandises déposées en main du failli peut les re- « vendiquer en nature, si elles existent, ou le prix encore « dû, si elles ont été vendues ;
« La Cour rejette.,... »
Il a donc été jugé :
!• Que, dans le droit des faillites, comme en matière civile, la propriété se transmet par le seul effet de l'obligation ;
V Que, par le même effet, le vendeur se métamorphose immédiatement en dépositaire ;
3' Et qu'il en est ainsi, alors même que la vente est faite à la mesure.
Autant de décisions, autant d'erreurs.
D'abord, quant à la transmission de droit, laquelte impliquerait un dépôt immédiat, ce système, dont nous avons si souvent démontré la fausseté, ayant été con- ' damné par cette loi après de longues et savantes discussions, inutile d'y revenir. Il y a chose jugée législativement. . Selon le droit des faillites, la propriété se transynet par la tradition^ et ne se transmet pas sans la tradition.
Mais, à part ce complément indispensable du contrat, il a toujours été fait, même dans le droit civil , entre la vente d'un corps certain et celle de choses à mesurer, une distinction dont la première conséquence est la plus grave de toutes, principalement en matière de faillite : la tradition virtuelle, aussi efficace que la tradition effective,(1 ) , est impossible ou posssible, selon que la chose vendue est un corps incertain, ou un corps certain. Si donc la chose vendue à la mesure peut devenir corps certain avant le mesurage, il pourra s'en opérer une tradition virtuelle, et le prétendu dépôt n'est pas autre chose; car, en général , la tradition virtuelle n'est que l'interversion de la possession du vendeur qui n'a pas matériellement livré, mutatio causœpossessionis. Or, dans le commerce, la plupart des ventes, et, comparativement, presque toutes, sont des ventes à la
(t) V. su'{»'ày n<» 89, al. 3, et t. 5, chap. I, § ^.
mesure, au compte ou au poids. Quelle vaste exploitation pour la mauvaise foi! Q\iq\\q facilitât ion de la banqueroute frauduleuse! Quelle facilité de traiter certains créanr ciers plus favorablement que les autres!
Mais, laissant ces considérations spéciales au commerce, nous posons en principe que , dans le droit civil lui-même, quelque bien désignée que puisse être une quantité de choses dont une partie est vendue au compte, au poids ou à la mesure^ la propriété de cette partie ne peut être transmise, qu'on n'en ait fait le poids, la mesure et le compte. Jusqu'à ce temps, nondùm apioaret quid venierit (V. t. 4, n*' 116 et 117).
C'est une vérité mise en évidence par M. Troplong dans son commentaire sur l'art. 1585 (!)• Cette vérité, il la démontre^ et par le raisonnement, et par un compte rendu de l'élaboration législative d'où sortit l'art. 1585, enfin, par l'explication décisive qu'en avaient donnée Mx\I. Faure et Grenier, le premier devant le Tribunat, le second au Corps législatif.
« Dans la vente au compte, à la mesure,
« au poids, disait M. Faure, l'acheteur ne peut devenir « propriétaire des marchandises, que lorsqu'elles auront « été pesées, comptées, ou mesurées. Car jusque-là rien « n'est déterminé, et, tant qu'il n'y a rien de déterminé, « les marchandises restent aux risques du vendeur. Cest « som ce point de vue que la vente n'est pas parfaite. . . »
C'est dire en d'autres termes : La vente dont il est parlé dans l'art. 1585 n'est parfaite que sous le rapport du lien. Il en résulte seulement une action réciproque pour forcçr le vendeur à livrer, et l'acheteur à se livrer.
« La raison de cette distinction (entre le cas où il y a « transmission de la propriété et ceux où il n'y en a pas), « disait M. Grenier, est que, dans le cas où la vente est « parfaite par le seul consentement, la chose vendue est « la, propriété de l'acquéreur, et dès lors elle est à ses
(i) Dansrimpofcsibilitéoù nous sommes de iTQ.T\scr[Te in extenso celte excellente dissertation, et ne voulant pas la mutiler, nops y renvoyons le lecteur.
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« risques d'après la règle si connue r es périt domino ; au « lieu que lorsque la vente existe à la vérité, mais qu'on « ne peut pas la considérer comme accomplie, impletUy « sans le secours de quelques circonstances^ la chose ven- « due est au risque du vendeur, de sorte que, si elle pé- « rit, c'est pour le vendeur, qui n'est pas encore dessaisi ^ de la propriété. »
C'est comme si l'on disait : A la différence du droit commercial, le Code Napoléon ne reconnaît qu'une vente proprement dite, celle qui transmet sur-le-champ le risque et la propriété. Si donc l'on voit le mot vente dans l'art. 1585, c'est que la langue n'en fournit aucun autre pour exprimer une convention qui, n'étant pas encore vente, le deviendra par le mesurage, etc., et n'a pas de nom pour le temps intermédiaire. II ne faut pas toujours conclure de l'identité des mots à l'identité des choses. Naturâ constitutum est ut plura sint negotia quàm verba.
Maintenant, comment se fait -il que M. Troplong, qui démontre si bien le vice de l'arrêt du H octobre 1812, soutienne néanmoins que la cause de Peyramont était juste et bien fondée en droit? En voici la raison :
« Les contractants, dit ce savant jurisconsulte, avaient « stipulé que la propriété serait acquise (à Peyramont) « par la vente, nonobstant le défaut de mesurage; et, par « argument de la loi 1 0, D. , De peric, et comm. reivend. , « on peut croire qu'une telle stipulation n'a rien de pro- < hibé.
• Mais en admettant que la convention des parties ne « pouvait pas déroger au droit, el que la vente était im- « parfaite sous le rapport de la transmission de la pro- « priété, que pouvait-il en résulter? Rien absolument; c car il fallait toujours en revenir à ce point, savoir, que « la vente était parfaite sous le rapport du lien , et que, « par conséquent, La Rue ou ses représentants devaient en • accomplir les clauses. C'est ce qu'avait jugé la Cour de « Limoges.
« La seule question du procès était donc de savoir si la « faillite s'opposait à l'accomplissement de la condition ;
« question dont la solution devait évidemment tourner « contre les syndics.
« Eh bien ! c'est précisément ce point dont la Cour de « cassation ne s'est pas occupée. . . »
Une pétition de principe nous semble la base unique de ce raisonnement. La majeure suppose que le mesurage est la condition suspensive d'une vente à la mesure, et ceci est une erreur. On en a vu la preuve, t. 4, nM21. L'argumentation s'évanouit donc.
D'un autre côté, comme le disait très-bien l'avocat général Daniels qui portait la parole en chambre des requêtes dans l'affaire Peyramont : « Il suffit de savoir ce « que c'est que le droit de propriété pour comprendre que
• les dispositions de l'art. 1 583 ne sont pas applicables à « toutes les ventes indistinctement. . . Cet article sup- « pose qu'on est convenu de la chose et du prix. Or, on a n'est pas convenu de ha chose à l'effet d'en pouvoir
• transmettre la propriété, avant que cette chose soit me- « surée, » comptée ou pesée.
Jusqu'à ce temps, en effet, comment distinguer les 100 mètres de calicot que je dois enlever d'une plus grande quantité de la même espèce, en votre magasin de la rue Coq-Héron, et qui, avec les 100 mètres vendus, constituent une entité concrète? Les 3,000 sangsues que vous m'avez achetées à prendre dans mon réservoir de Keremma? Les 3,000 kilog. café î][ioka, que je dois retirer de vos autres moka? On ne le peut pas plus qu'un cohéritier ne peut dire, avant le partage, où est sa part de l'hérédité commune.
Enfin, et très-heureusement, la volonté de l'homme est impuissante contre la nature des choses. Or, par la nature des choses, la seule volonté, nuda convention ne peut pas plus rendre certaine une. quantité à prendre dans une autre et plus grande quantité, qu'il ne lui serait possible de faire une vente sans prix ou sans chose, une assu- .rance sans prime ou sans risques.
Quant à la loi romaine, elle n'a trait qu'à la vente véritablement conditionnelle : Si in venditione condition nali^ dit Ulpien, hoc ipsum convenisset, ut res pericido
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emptoris servarehir, puto pactum valere. Mais le sens de cette loi ne conclut pas des risques à la propriété; ce n'est pas la vente qui les impose à l'acheteur, c'est le pacte.
Maintenant, rappelons-nous que la vente était toute commerciale (1 ) , car ce n'était pas pour se chauflFer dans l'hiver de 1808, que Peyramont avait acheté 1 ,296 pieds cubes de bois à brûler. Or, selon le droit marchand, conforme, en ce point, au droit romain qui l'est au droit naturel, de même que la seule volonté ne peut rendre certain et déterminé un corps incertain et indéterminé, de même elle ne suffit pas à transférer la propriété. J'aurai beau déclarer dans la convention même que je vous fais propriétaire, dès à présent, de mon cheval gris que je vous vends en ce moment, je n'en reste pas moins le propriétaire : Convenerit ut is fundus quem mihi vendebas\ jam nmîc meus esset, non ideb fief meus et si in negotio gerendo convenerit^ undè nec eam rem vindicare posse placuit (Don. ad leg. 20, lit. 2, Dejuict.). Le lien qui m'unit à ma propriété ne peut être rompu sans un fait de ma part : Quod meum est^ sine facto meo meum esse desinere non potest . Que cette garantie de la loi naturelle soit toujours respectée, et l'on n'aura que faire de ces garanties constitutionnelles qui paraissent et disparaissent.
Ce fait,' c'est la tradition, transi atio pi enœ in rempotestatis; c'est la délivrance (art. 1604 C. Nap.), sans laquelle la propriété ne serait qxiun droit abstrait et stérile {M. Troplong, Vente, n" 266), c'est-à-dire, qu'un mot vide de sens. Que signifie, en effet, une propriété sans chose?
Or, mesurer, c'est livrer, et la volonté ne suffit pas à mesurer. II faut que la main agisse, non moins que pour peser et compter. Traditio est fncti, non jnris et vahintatis. Si, quand vousnrie vendez 20,000 kilogr. de tel riz, livrables dans un mois sur le quai de Concarneau, nous pouvons convenir valablement que, dès à présent, je suis
(1) Qn ne s'en douterait pas, à voir, dans les recueiU, d^ qu?eUe manière fut pré^-entée la défense du syndic.
livré, quoique non livré ; tout aussi bien pourrions-^nous convenir que, quoique non payé, vous Têtes; et alors, qu'aurions-nous fait? De toutes les conventions humaines, }a plus difficile à dénommer; car^a difficulté d'Imposer une ^ dénomination à un contrat innomé naît seulement de ce qu'il est multiple, et, dans notre hypothèse, plus grande est )a difficulté. La chose est absolument inipossible^ vu qu'il n'existe aucun contrat ; nil actiim dicitur. L'homme stipule en vain contre la nature des choses.
De vous à moi, et vice versât ce dont nous sommes convenus n'est donc qu'un jeu d'enfants. Mais, si vous venez à faillir, de moi à vos créanciers, et réciproquement, hœ nugœ in séria ducent. Qu'à l'exemple de |a Cour de Limoges, les autres Cours de l'empire autorisent des stipulations pareilles à la stipulation de Peyramont, quel acheteur manqqera jamais de stipuler comme lui? Le moins avisé s'en avisera, parce que, dans le monde commercial, on ne sait non plus ??/ qui vit^ ni qui meurt ; tel y paraît riche qui est pauvre : Mercatores interdihn videntur di^ vites^ licèt reverà sint pavperes, et sunt semper in statu proximo decoquendi (Casareg., Disc. 76, n** 7, et Disc. 54,n**28). Chaqueacheteur pouvant donc, rf/jnan', se créer conventionnellement un droit de revendication qu'il pQ trouverait pas dans la loi, que restera t-ir de l'actif pour ceux qui, par compte courant, par des négociatipns de papjers, des avances ou de toute autre manière, ont fait crédit qlapersonne du failli, et que devient la suspicion légale des dix jours, ^rt. 447?
El) résultat, les créanciers du vendeur La Rue ne furent- Pc^s heureux. Ils perdirent partout un procès également imperdable et selon le droit civil et selon le droit commercial.
120. — En novembre 1852, Raulin achète à Laffopgue, son beau-frère, î 50,000 kilog. d'avoine, à raison de \ 4 fr. les 100 kilog. , livrables fin de décembre, et le 21 , les clefs des trois greniers où les avoines étaient déposées lui sont remises contre le payement du prix entier.
Plus de dix jours après, Laflforgue est déclaré failli.
Le syndic réclame les clefs. Il les trouve aux mains de Rauliri qui les refuse, et, sur ce refus, apposition des scellés.
Raulin assigne en mainlevée ; le syndic résiste, et la contestation s'engage sur cette demande qui en impliquait une en revendication.
Passant sous silence tout ce qui n'a pas trait au seul point de droit que nous ayons à examiner, nous nous bornons à dire que le tribunal s'est déclaré convaincu de la bonne foi de l'acheteur et du vendeur.
Mais l'achat fait de bonne foi et le payement du prix ne suffisent pas à rendre propriétaire (V. suprà^ n" 4, in notis)^ Or, c'est le droit même de propriété que le syndic contestait à Raulin.
Les motifs du jugement sur ce point capital, et les courtes observations dont ils seront l'objet, feront connaître au lecteur les raisons pour et contre, et le mettront à lieu de les apprécier.
« Considérant que la vente est parfaite, comme obliga- « tion entre Içs parties, dès qu'elles sont convenues de la « chose et du prix ; mais que, pour le transport de la pro- « priété, il faut, en droit commercial, la tradition en outre « du consentement. ■
Ce considérant fait voir que le d^Dandeur se disait propriétaire par la seule force et vertu de l'art. 1583 du Code Napoléon. Aussi ne manquait-il pas d'invoquer, avec l'arrêt Peyramontdont il vient d'être parlé, le sentiment conforme de M. Duvergier (1), de M. Duranton (2), de Merlin (3), etc. Mais les juges consulaires de Rennes sont des magistrats trop versés dans le droit des faillites, et malheureusement trop habitués à en faire l'application, pour y introduire un syvstème qui n'arriverait à rien moins qu'à favoriser la fraude, et à tuer le crédit à la personne. Or, quoi de plus funeste (4)!^
(\) Contin. doToullier,t. 16, n'»" 81 çtsuiv.
(3) Rép., v° Vente, § 4.
(4) V. suprà, n° 70, in notis,
• Cette question jugée, il en restait une autre, et hœc erat summa rei : Y avait-il eu tradition ?
« Considérant, continue le tribunal, que, par la remise « des clefs, Raulin acquérait la libre disposition de Ta- « voine à lui vendue, tt)ut en conservant la faculté de vét rifier lui-même ou par des mesureurs jurés la quantité « annoncée, et sauf à réclamer, en cas de manquant, sans « que de cette réserve, qui est de droit et d'usage, il ré-
• sultàt que la quantité fût moins déterminée.
« Considérant que ce mode de livraison est d'usage haa bituel parmi les marchands de grains ; qu'il est appris « que le sieur Raulin ayant revendu cette avoine, le 1 6 fé- « vrier, son acheteur a stipulé également que les clefs des « greniers seraient remises au banquier qu'il chargeait de « lui verser des fonds ; que cet usage est d'ailleurs ration- « nel, et nécessaire pour -épargner un double déchet et de « doubles frais qu'on aurait à subir, s'il fallait mesurer à « chaque vente, et puisque^ le mesurage exigerait un ma- « gasin de plus pour y transférer les grains au fur et à . « mesure.
<r Considérant que, quelle que soit la faveur qui entoure « les intérêts de la masse d'une faillite, la loi et l'équité « voulant un sort commun pour tous les créanciers, ces « intérêts ne sauraient prévaloir contre le droit établi... »
On aperçoit clairement quelle était la défense du syndic, par les motifs précis et concis qui en sont la réfutation.
Le syndic disait donc : Les avoines n'ont pas changé de maître, car la remise des clefs n'est une tradition que si la marchandise est telle qu'on ne puisse la confondre avec aucune autre de la même espèce. S'il reste à faire quelque chose pour l'individualiser, elle n'est pas un corps certain. Or, la clef d'un grenier ne saurait dire à personne combien de kilogrammes d'avoine ce grenier renferme. On ne peut le savoir que par le mesurage. La remise des clefs est donc un fait insuffisant, inefficace.
L'usage dont on parle serait un usage introduit contre la nature des choses. Un pacte exprès par lequel on sti-
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pule ce qui ne peut exister, quod nonpotest stare secun-^ dùm rerum naturarriy est de toute nullité, à l'égard même des eontractantSi Imposstbilium nulla est obligatiOk Gomment l'usage, convention tacite, aurait-il la vertu de rendre effectif, à l'égard de leurs créanciers, ce qui est impossible entre eux?
Or, la loi d'égalité exige que la revendication soit jugée selon le droit le plus strict (V. suprà^ n° 90) .
On vient de voir la 1-éponse du juge. Cette réponse est toute péreniptoirc, et pourtant elle énonce une proposition inexacte, en disant que Raulin avait pu se réserver la faculté de mesurer, sans qu'il en résultât que la quantité fût moins déterminée. 11 fallait dire sans quHl en réiultât que le marché fat de nul effet ^ car, jusqu'à certaines limites, le manquant n'inficie pas un marché ; seulement, il y a lieu de parfaire la quantité, ou de distraire du prix. Mais, y avait-il ou n'y avait-il pas. du manquant ou de l'excédant? Lé seul moyen de s'en assurer était le mesui*age, et l'ignorance de ce fait, en rendant la chose corps incertain, rendait la tradition incomplète. La remise des clefs n'est une tradition achevée que si la marchandise est ©orps certain,' v. g.^ vendue en bloc ou à la boulevue, et ce n'est pas sans raison que le syndic le disait.
Mais, si là remise des clefs était un fait insuffisant^ ce n'était pas un fait indifférent. Effectivement, la possession des clefs mettait la chose en la puissance de Raulin, en ce sens, que nul, malgré lui, ne pouvait l'enlever, l'augmenter, ni la diminuer. Il y avait donc tradition grandement commencée, le mesurage ne pouvant plus ftvoir d'autre but que celui de déterminer la quotité du pï^ix. Or, qUand. la tradition en est à ce point, l'usage supplée à ce que, selon la rigueur du droit, elle aurait d'imparfait pour transmettre la propriété.
Cet usage n'est pas nouveau. Casaregis nous l'atteste en ces termes : Quando mensuratio etponderatio ad nihilaliudrequiritur quàm ad declarandam integram pretii quantitatem, quod^quamvis implicite^ vel in se ipso sit. cértmri, explicité tamen haberi nequit sine tali mensuraiidm imt ponder^twne...é. absque menmratione vel
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ponderatione transferri potest rei dominium in alium (bise. 137, n°7).
C'est précisément dans ces conditions que se trouvait l'achat de Raulin. Le prix était certain in se ipso^ puisqu'il avait acheté à 14 fr. les 100 kilog. ; et, vu surtout la remise des clefs, il ne restait plus qu'à le déterminer explicitement par le mesurage, intégra pretii quantitas dedaranda. D'un autre côté, il suffit dq lire les considé^ rants ci-dessus transcrits, pour voir que l'usage attesté par le jugement a toutes les qualités pour qu'un usage soit loi , et même, en certains cas, pour qu'il soit audessus de la loi (V. t. 1, n°' 262 et suiv.}.
En déclarant Raulin propriétaire, le tribunal de commerce de Rennes a donc fait une très-juste application du droit commercial (V. t. 4, n**' 9-12).
Cependant, in apicibus jims^ il n'eût pas été facile de renverser l'argumentation dii syndic. 11 y a plus, nous croyons la chose impossible. Mais ce n'est pas ainsi que l'on juge en juridiction, consulaire. L'usage y est toutpuissant dès qu'il est conforme à l'intérêt du commerce^ et souvent il serait contraire à cet intérêt (le jugement le démontre) que la propriété ne pût pas être transmise avant le mesurage, etc...., quand cette opération n'a pour but que de déterminer le quantum d'un prix déjà certain en soi. La tradition elle-même n'est pas exigéedans un autre intérêt que celui du commerce ; or, le droit introduit dans son seul intérêt ne doit jamais tourner à son préjudice : Quœ in favorem alicyjus inducta sunt^ in ejus odium retorquerinon debent (Casareg. , Disc. 1 35, n° 29), Une autre preuve de la sagesse du tribunal, c'est lorsqu'il pose en principe que si la loi d'égalité rend la masse favorable, il ne serait pas rationnel que cette faveur prévalût co?if/r^ le droit établi (V. svprà^ w^ 91), ce qui signifie: Le revendiquant doit prouver d'une manière exclusive de tout doute qu'il est propriétaire (V. suprà^, n° 89, al. 10) : Dominium mercium concludentissiniè probandvm est injudicio, vel actione rei vindicatione (Casareg., Disc. 116, n^ 25). Cette preuve hi\j^, suimi cuique.
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121. — Par deux actes authentiques du 1" mai 1853, je vends à Jacques, au prix de 24,000 fr., dont 12,000 payés à valoir, rétablissement de presses à sardines (matériel et accessoires), que j'exploite dans des édifices dépendants de sa maison sise à Concarneau, rue de la Rogue, 13, et à Salomon, aussi pour 24,000 fr., mon steamer caboteur, le Saint-Pierre, domicilié au port de la même ville, et actuellement amarré à quai, sous la condition, résolutoire pour l'établissement, et suspensive pour le navire, si, avant le 1" novembre prochain^ F Empereur vient à Lorient, inaugurer le service de nos transports transatlantiques.
Convenu avec Jacques que je retiens l'exploitation à louage, pour un prix déterminé à tant par jour, jusqu'à ce que la condition s'accomplisse , ou qu'il soit devenn certain qu'elle ne s'accomplira pas.
Quant à Salomon, il vient à bord avec moi prendre possession du steamer, et, pour cela, les notaires dressent un état dans lequel nous reconnaissons réciproquement avoir reçu, lui, l'acte de francisation, moi, la moitié du prix, soit 12,000 fr.
Enfin, le 15, toujours par acte authentique, je vends au même Salomon , qui en prend possession de la même manière, mes deux bateaux -pêcheurs, \q Merlan ^i le Requin, aussi du port de Concarneau, avec leurs agrès et apparaux, pour 4,000 fr. payés comptant.
Le 25 août, jugement consulaire qui me déclare en faillite ;
Et le 30, la condition à double effet s'accomplit avec le résultat naturel d'augmenter considérablement la valeur vénale des choses vendues.
Jacques, voyant son achat résolu, fait assigner le syndic, et lui demande la restitution des 12,000 fr. que j'ai reçus, aux offres de rétrocéder à la faillite la possession de l'établissement, à titre de propriétaire ;
Et, de son côté, le syndic revendique à la fois le Saint- Pierre et les deux bateaux pêcheurs.
Ma demande est toute simple, dit Jacques. La condition résolutoire s'étant accomplie, nous sommes récipro-
quement tenus de nous remettre au même état que si r obligation rC avait pas existé (arl. 1183C. Nap.); et que fant-il pour cela? La restitution ou rétrotradition de ce que chacun de nous a reçu de l'autre. Or, dès que mes 12,000 fr. me seront restitués, la restitution qui m'incombe se trouvera toute faite; car, d'une tradition virtuelle, il ne peut être fait qu'une rétrotradition virtuelle qui, de ma part, consistera dans ma volonté exprimée de rendre à mon locataire sa possession primitive de propriétaire. Mais, bien entendu , je n'aurai cette volonté que si les 12,000 fr. me sont rendus.
A qui vos conclusions s'adressent-elles? dit le syndic. Si c'est à la faillite, qui représente le failli^ et que je personnifie {supra, rf 85), vous savez, ou devez savoir que, vu l'impossibilité de payer intégralement chacun de ses créanciers, elle n'en doit payer aucun de cette manière.
Si c'est à la masse, dont je suis le mandataire pour la , gestion de sa créance collective [suprà, n° 70) , j'ai à répondre (|ue, la masse n'étant ni ne s' étant faite ayantcause du failli, vous n'avez rien à lui demander {suprà^ n° 76). Si les chirographaires, au nombre desquels vous vous trouvez, étaient tenus de vous rendre indemne, vous auriez à leur égard une obligation réciproque, ce qui vous placerait au même état que si vous eussiez commencé par demander votre admission au passif, seule chose que vous ayez à faire.
Sur ces moyens respectifs, quidjurisl Au premier aspect , on dirait que le syndic a raison, car les principes qu'il invoque sont très-vrais. Mais l'application qu'il en fait est très-fausse.
Lorsqu'un failli m'a vendu et livré, sous une condition résolutoire qui est venue à s'accomplir, v. g.^ son cheval blanc (Ipnt je lui ai payé le prix, et que le syndic me redemande le cheval au nom de la faillite ou de la masse, pett importe, il doit m'offrir le prix, et vice versd, si je prends l'initiative ; car peu importe encore qui commence ; dan^ l'un et Tautr^ cas, le droit est le même.
I^a raison de tout cela est sensible : la vente contracté^
T. Vî. 17
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SOUS une condition résolutoire est trè&-certainement une \6ente parfaite, et la nôtre est plus que parfaite ; elle est consommée, impleta, puisque le prix est payé, et la •Wioac lÎYrée. Mate la résolution, convention très-diffîêrente de la vente, est soumise à une condition suspensive dont Teffet rétroactif, aussitôt qu'elle ^iste, anéantit si bien Tobligation conventionnelle, que cette obligation est censée n^ avoir pas 'eœis té. L'action ne naît donc ici d'aucun contrat, car nulle action ne peut naître d'une oWigation qui n'existe pas, qui n'exista jamais. C'est donc positivement comme s'il n'y avait eu ni achat, ni vente.
Mais /ac/a /?ro infectis haberi non possunt. Si l'événement de lia conditiwi peut résoudre le contrat, il n'est pas de fiction qui ne soit impuissante à résoudre le double fait en présence duquel la résolution nous laisse : l'un, que j'ai reçu du failli une tradition sans titre, laquelle est nulle [svprà^ rf 89, al. 4) ; l'autre, que je lui ai fait tin payement sans cause, qui n'est pas moins nul; chacun de nous a donc payé ce qu'il ne devait pas, et, par suite, il y a lieu à répétitio/i des deux côtés.
C'est de ce droit réciproque que naît notre action mutuelle (1), et^dèslorsy la restitution que l'on doit, estla^con-
r (4) Où sait qwe M. Toullier explique d'une autre mapière Vçffet.de la «condition pésolôtoipe accomplie : « Remarquez, dit ce jufisconif 8uUe (t. 6j^no 564), ^ue l'art. 1183 dit que F^^Aigation «si résolue, « mais qu'il netiit pas que \q contrat soit résolu. 11 re^te dai^s tOH^ « sa force pour obliger les contractants à rempilir les engagements « qui naissent de la résolution des premières obligations. »
« N® ^6, — Les contractants ont donc, pour les faire e^x^Quter, « Faetton qui naît du contrat, actio ex contracta, »
Cette distinction nous semble une subtilité. Le Code Napoléon ne la fait nulle part, et, loin de la faire, il se sert ûOQs^a^j[H£b^t4u mot contrat et des laoi^ obligations conventionnelles^ comme d'expressions synonymes (Y. la rubrique du tit. 3, liv. 3). Ajoutons que la distinction a le double défaut d'être tout à fait inutile^ et de o'ètre pas sans inccnvéïMents.
Is vendfiwe^i cen9én*avoirpaswi seul instant cessé d'être propriétaire et pesse6»ewt. M. Toullier l'enseigne lui-même, La première conséquence de cette fiction légale, la plus prochaine de toutes se» conséquences, c'est que je n'eus jamais de titre à la tradition que le failli m'a faite de son obeval blanc, ni lui au prix qu'il a reçu, îjiau» avons donc^ Tim et l'autre, payé ce qui n'éitait pas dû. Or^ dit
dJÊMOt nécessaire de la, restitutten qu'on demaBdev Or^ faittte ounon^, la restitution doit être intégrâtes Nul! aotr^ moyen possible de remettre les choses au même ét&t^etc^ ; car rieoi ne- pourra faire qu^on ait rei^itué ce qpe Von gasde ou qu on garde en partie. Par conséquent^ auani longtemps que le syndic ne m'offre pas le prix entier; je retiens leehevslquodam Jure pignons. Notre poation res^ pective aquelque analogie avec le cas où je Teusse vendu aui failli quine m? en aurait pas payé le prix. Je ne sui»pa» simple créancier. Jb' sui8> en quelque sorte, possessem} d'un gage,, et ce gage, je le retiendrai tant que le prix ne nit aura pas été rendu.
Au fond des choses, cette espèce ne diffère en rien.da la vente que j'ai faite à Jacques. Dans l'une, il est vrai, la chose a été livrée matéiriellepient, et elle ne l'a été dans r wU*e que par une interversion de ma posses«k>n*. Mois, à l'égard des parties, de leurs créanciers et ayantsH-cause^ la tiîaditéon virtuelle ou quasi-traditionv produit, entout sens, le même efibt que la tradition effective. Ge: principe rappelé s^rày n° dOv al. 3^. on en a >mi la preuve efclau raison, t. 5, nM5.
U faut donc que la. faillite (i) oa la masse restitue à
Tart, 4235 : <cTx)ut payemeorti suppose une detterce qui aétôpajfé « sans être dû est sujet à répétition. » Que faut-il de plus pour remeitre les choses au même état, etc.? L'action esl duimévparla loi eU^même,
Pour suivre la doctrine de Toullier dans ses conséquences, il faut adoQettre denx ventes : lai-ente résolue, et une rétrovente sous une condition .suspensive, Kystème dans lequel la cbose qui viendrait à i^éTÏT pendenta cmditicmey périrait pour l'acheleur sous condition ré^ solutoire, ce qui n'est pas vrai, et ne serait pas juste,
lle^modè d'^g\r eœ' contforM, que^ Toullier enseigne, c'est de pro* céder par voie de cowmaïKiidementj saisie, etc.,. quand l'acte est authentique et emporte eçcêcution parée. Cette marche, que la loi n'a pa& tracée pour les suites d'un contrat résoin (car il n'y en pas aeox)y peut pfrFaître sujette à bien des inconvénients. Mai» noB» n'avons pas à nous en occuper, une pareille procédure étant évidemment impraticable, et même formellement interdite en matière de feinte.
(i) €e qui fait que fa fGfiïUte pewt et doit, en cette occurrence, rea^ tituer e» ©mier Fà-compte (jue le failli a reçu, c'est gne le«yndic ne sort points en ceci, des limite» de la liquidation qui lui est confiée. L'usine a été vendue 24,000 fr., et l'événement de la condition en
Jacques les 1 2,000 îr. qu'il a comptés au failli. Jusqu'à ce temps, Jacques reste in statu qùo ; et, si Ton persiste à refuser la* restitution qu'il demande, le bail étant fini, il revendique à bon droit, et force ainsi la restitution. €'^est une conséquence de l'art. 1183 lui-même; car, si cette loi feint que le vendeur n'a pas cessé un instant d'être propriétaire, elle l'oblige, en même temps, à restituer ce qu'il a reçu. Ce n'est donc, à bien dire, qu'une fiction conditionnelle qui n'opère son effet d'une manière complète que quand la restitution s'est opérée, utrinquè.
Sur les autres prestations que les parties peuvent s'entre-devoir suivant les circonstances, V. t. 4, n°" 297 et suiv.
Voyons la revendication des navires
Ma triple demande, dit le syndic, est fondée sur deux raisons également péremptoires.
Quant au Saint-Pierre, Salomon n'a pas fait transcrire en douane, et pourtant c'était une nécessité. Le Traité du Droit Commercial le dit formellement, et le prouve, t. 5 n"* 87 et 88.
Pour ce qui est des bateaux, la formalité a été remplie. Mais quand? Le lendemain du jugement déclaratif. Or, dès la veille, « nul ne pouvait plus valablement rien « faire par rapport au failli, qui fût de nature à modifier « en rien sa situation active ou passive» (V. suprà, n°' 66 et 67). Cependant, qui m'achète un n^wm francisé n'est incommutablement investi de la propriété qu'autant qu'il ait observé le prescrit de la loi de vendémiaire an ii. La raison en est évidente : pour que je cesse d'être propriétaire, il faut que mon acheteur le devienne. Or, il ne peut le devenir sans la transcription en douane.
J'ajoute, en fait, que des quarante-deux créanciers dont jusqu'à présent la masse se compose, il en est au moins la
a peut-être doublé la valeur. En rendant les 12,000 fr., le syndic dégrève de cette charge et fait rentrer dans Tactif une chose qui vaut évidemment beaucoup plus. Or, ce n'est pas là spéculer plus ou moins aventureusement, ce qu'une faillite ne peut faire. C'est liquidevt
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moitié qui n'ont fait crédit au failli, que depuis les ventes qu'ils ignoraient,, et après s'être assurés au bureau principal qu'il ne s'y était opéré aucune mutation des navires.
Parlons d'abord des bateaux, répond Salomon.
De vos deux propositions, j'en concède une, et je nie l'autre.
Que les droits de tous soient invariablement fixés dans l'état où ils étaient la veille du jugement déclaratif, qui pense à le nier? Loin de contredire le principe, je l'invoque. Ce que je conteste, c'est la nécessité de la transcription en douane.
Le contraire est enseigné par les auteurs du Traité du Droit Commercial. Je le savais de reste. Ces messieurs se sont fait des idées à part sur le droit des faillites. Il ne leur coûte même pas de s'insurger contre l'enseignement universel ! Par exemple, ils vous soutiendront que les créanciers du failli ne sont pas ses ayants-cause, ne sont pas tenus de payer ses dettes ; que celui à qui une chose est due par le failli est u?i créancier, ni plus ni moins que le créancier dun homme, et tant d'autres erreurs ! Mais il faut voir comment M. Massé rappelle à l'ordre ces perturbateurs du droit commercial. C'est encore ainsi qu'ils prétendent que la transcription est de substantiâ traditionis à l'égard de tous, sans en excepter les parties ellesmêmes,parce que, suivant eux, cette formalité douanière est d'ordre public. Mais à ce paradoxe j'oppose une autorité véritablement çonîpétente, celle du tribunal consulaire de Marseille, cette reine inamovible du commerce nautique. La question s'y est présentée, en 1851, par suite d'une vente de quirats ou portions de navires. Dans cette espèce, le vendeur plaidait aussi, sur la foi du vieux décret rendu par la Convention, que, faute d'avoir fait transcrire, le failli n'avait pu devenir propriétaire. Cependant, que porte le jugement? Le voici en toutes lettres :
« Attendu que l'exception tirée du défaut de transcrip- « tion de la vente sur l'acte de francisation, que l'on veut « considérer comme Vétat ciinl du navire, et, par suite, « comme imparfaite, tant que cette transcription n'a pas
« eu lieu, ne aurait être fondée» puisque V^cie de fraii^ « cisaiion délivré par la douane m^&rt qu'ééiabUria na- « tiormlité du navire^ et nHnflue en rien $m' les dtoUt de « T acheteur. » [Recueil de Mars. ^ 20, 1, 58.)
Décision très-juste et très-rationneHe, Car, il ne faut jamaiâ confondre des lois qui ne sont pas du même ordre. Cet almalgame ferait dire aux unes le contraire de ce que les autres prescrivent, et Von aurait ainsi ia pire chose du iBonde, une législation fallacieuse. Au Code de commerce, tout ce qui concerne la transmission des navires. Leur surveillance, leur nationalité, en un mot, tout le reste, aux lois politiques et aux règlements de police.
Or, 1^ privilèges réservés, TarU 195 n exige rien autre chose, pour l'efficacité du contrat à Tégard de tous, qu'un acte public ou sous signature privée, et j'ai traité par acte authentique.
Cependant, que la tradition doive avoir une date certaine antérieure de plus de dix jours au jugement déclaratif, on le conçoit. Mais, dans notre espèce, la vente et la tradition ont eu lieu le même jour, et par des actes publics, près de trois mois avant le temps suspect. Tout soupçon de fraude étant donc impossible, comprend-on qu'une loi de l'an ii m'enlève une propriété qui m'est assurée par le Code de commerce» spécial à la matière? Une législation à deux faces m'aurait donc tendu un piège I Si cette injustice était possible , n'auràis-je pas le droit de m'écrier avec Dumoulin : Leyesiniquœ maledicunturàspiritu$ancto; non sunipejoreslaqueiquàm laqueilegum?
A notre tour, devons-nous maintenir notre doctrine ou la rétracter d'après le jugement de Marseille et les observations de Salomon ? Nous croyons devoir persister. Nous persistons même avec plus de confiance que jamais, car, le 17 mars 1849, deux ans après la publication de notre 4* vol., 1'* édit. le principe que nous y enseignons, a été, pour la seconde fois, consacré par un arrêt de la Cour de Rennes, dont voici les principaux motifs :
« Considérant que les navires sont des propriétés mo- « bilières d'une valeur tellement importante, et qui peut « influer si puissamment sur le crédit du négociant auquel
« ils appartiennent^ que leâ lois nauvellea ont dû^ comme
« l'avait fait Tordonnance de la marine, presionre de 91^-
<* ges mesures j^owr empêcher que les tiers ne passent éttte
c ùrompés'^ que la loi da 27 Yeridémiaire an u, eu éto»-
c bUâS»lilesfoCTHe$à observa dans la rédaction de Tadle
» de francisation^ a prescrit d'y faire mentioa de tous les
••intéressés, et veut (art. 17) que les ventes» partielle» (1)
« de navires soient inscrites au dos de cet aeigi; qw^Mf
«formalités ne soot pas établies uniquement sims des
4 vtm ^iMérêts politique et de police; qu'elles ont aussi
« pour but à! assurer riniérêf des tiers qui ne peuvent
* « connaître d'autre propriétaire que celui dont les dreito
« sont constatés par cet acte ^blic et selemieU ete*.....»'
Dans un autre considérant, la Cour pose en prioetp^t
ou plutôt rappelle le principe qu'elle avait démontré dès
e» commençant, que, « la transeripUon des ventes par-
• tieUes sur l'acte de francisation (2) est um fBvmcditi
« imUspensabk pour irons fh^er la propriété des fuwiras^i
« Pégmrd des tiers {2) . »
Ce que kt Cour de Rennes a jugé en 1840^ la Gour di Rouen l'avait jugé le 23 janvier 1841, en confirmant un j^g^xieni du tribunal dç commerce du Havre;, et ta Gour d'Aix, le 22 décembre 4824, en infirmant un jugcmeat 4u tribimal de commerce de Marseille (V. t. &, n* $8) , qoi devrait abjurer une erreur que sa Cour sooveraijie M fr depuis si longtemps signalée.
N'instôtons pas davantage. La k» de Tan a introduit un mode spécial pour transmettre à l'éga^rd des tiers U propriété des navires, et, en cette matièire, la forme preiikcrite est de l'essence de cette tradition qui peut seul» eonsoH^mer le trai^port de la propriété (Y. suprà^ n* 89« A, $,
(1) PoQ? !e eas eh le navire est Tendu en entier, V. t. 5, a* 9J.
(2) Le tribunal de commerce de Marseille se trompe éiidemment, lorsqu'il dit que Vacte de francisation ne sert qu'à établir lana- Hmàlité du navire. H sert aussi à constater la nation&lité de Parmateur et de ses copropriétaires, s'il en a. Sans cela, comment prévenir ou réprimer la piraterie ?
(3) V. Annales de la science et du droit commercial, par M. Le Hir, 1853, p. 61 et suiv.
Il est dans les premières nécessités de la navigation et du commerce international, que la loi politique appose le dernier sceau à la transmission des navires. Il n'en résulte pas, comme on Ta dit pour Salomon, que la loi de Tan ii fasse antinomie avec le Code de commerce. Mais il s'ensuit que leur concours est naturellement nécessaire pour accomplir un fait qui va mettre en contact des intérêts privés et les intérêts de l'Etat.
Salomon rendra donc les deux bateaux, et viendra dans la masse pour ses 4,000 fr. C'est une conséquence du principe : Major œquit as semper prœfertur minori (V. supra, n* 90.) •
Pour ce qui est des risques entre la vente et là transcription, V. t. 5,nM01.
Passons au Saint-Pierre. •
La revendication du Saint-Pierre, répond Salomon par l'organe de son avocat, n'est pas plus une revendication, que la vente qui en est le prétexte n'est une vente. Tout cela est purement nominal. Mais, au fond des choses, c'est la différence qu'on admettait à Rome entre le dolus bonus et le dolus malus. La simulation que j'ai faite n'offensait le droit de personn^e, et la revendication simulée masque une énorme injustice à mon égard.
Sous la couleur d'une vente, il s'est fait un prêt avec gage. Je détiens le gage, il est vrai. Mais je ne le possède pas ; c'est la faillite. Or, Taction en revendication n'est donnée que contre le possesseur, et nul n'a d'action contre soi (1). Que mes 12,000 fr. me soient rendus, et je rends le navire. Je n'ai cessé de l'offrir.
Pourquoi donc revendiquer? Ai-je besoin de le dire? C'est le résultat d'un calcul comme en font les assureurs. Nescia mens hominum, etc., s'est-on dit. Si Ton venait à juger (et qui sait si de hasard on ne le jugera pas?) que Salomon a contracté un achat, et que son achat est nul faute de transcription en douane, il rendrait le navire, et entrerait dans la masse comme un simple créancier. Tout
(0 V. su'prà^n'' 76.
coup vaille, essayons. La prime est légère. Que sont les frais de ce procès auprès des 12,000 fr.?
Voilà le mobile et l'importance du litige qui, d'après mes maintiens, offre deux questions :
En point de droit, un contrat est-il de nul effet pour avoir été fait sous une autre dénomination que la sienne ?
En point de fait, l'acte du 1" mai est-it un contrat de gage, ou un achat?
Sur la question de droit, évidemment préjudicielle dans l'espèce, les principes sont si certains qu'il suffit de les énoncer.
Le premier de tous, c'est que : « Le nom ne fait pas la
« chose. » Sermo rei, sed non res sermoni subjicitur.
^ L'art. H 56 du Code Napoléon le dit en termes exprès.
En second lieu, la simulation d'un contrat licite à un contrat licite n'a rien d'illicite : Simulatio licita est de contractu licito ad contractum licitum ( Casareg . , . Disc. 169, n° 12). Seulement, il faut l'entendre en ce sens que rien ne soit simulé, je ne dis pas au préjudice des créanciers, mais en fraude de leurs droits, ce qui est très-différent. On sait la maxime : Multa dicuntur fieri in prœjudicium, quœnonfiunt in fraudent (V. suprà, n° 8).
On sait aussi le principe formulé par Faber. «Un con- « trat stimulé, dit ce jurisconsulte, qui serait valable s'il « n'était pas simulé, produit le même effet que s'il était « pur de simulation » : Contractus simulatus valet secundùm id quod actum est, si eo modo voler e possit (1) . Vous pouvez et devez donc aborder la question de fait ; le gage et l'achat sont aussi licites l'un que l'autre.
Au fait, quid actum est entre le failli et moi ? C'est une question intentionnelle dont la solution ne peut être puisée que dans des présomptions et des conjectures. Tout se réduira donc à rechercher s'il est plus vraisemblable que nous ayons voulu un prêt et un nantissement qu'un achat et une vente.
Or, quelle apparence que j'aie entendu acheter un na-
({) Codex, Fab., déf. 3, sur la rubrique (Ju Code; plusvalere quod agitur qvàm quod simulatê concipitur^
Vire; moi <î(lii n'ai jamais fait le cotntti&tc^ maritime, et qui, depuis plus de vingt ans, ai cessé tout cômnlerôe? Ott' tte' comtnei^, ni ne recommence à mon âgé.
A cette invraisemblance, il s'en joilit une ântrë. Si f «ftsé èntéîVitf acheter, aurais-je acheté conditionnellement? N«on tfue la ti^anscrîptit)n soit de nécessité; mais f âij*Éi*' youtu pdïvoiT faire transcrire pour que le Saint- Pierre fît, au plus tôt, un voyage à mes rîsqa'es et sôttS ttHoA nom, seul moyeiï de lemetti^e à l^abH de toutes nouvelles (Jettes; pouvais-jte ignorer Tart. t93? Je n'ignorais pas davantage qu'on ne peut transcrire en douane qiie des ventes pwriîfe (I). La raisbrt ett' esl! évidente : par l'effiôt d'eme vente conditionnelle,- le ()toprîétaire actuel peut instenti«ôém€nt cesseï^ de l'être, et un autte le devenir otf te i^êdeveni^ à l'testt dé Tadfninif^trâtîôn; ce qui rendrait sa surveillance impossible (2). Par quel moyen, en eflet, saarâit-elle à toute heure sî la condition existe t ' Par quet moyénn les tiers poorfaienf-ils le savoir t Le capitaine hii-môme en aura-tnil connaissance en pleine lîief, 6ti dans les p«ys lointains, et, le sût-il, comment êft jus-^ tifier au besoin? Ajoute^ à celaè qu'if y a souvent fîtîge sur la (juestlori de savoir si la condition s'est accomplie eu n'est pas défailliez II faut donc qrfe toujours {indesi-
(1) Pour expliquer les effets de la condition suspensive et de la coit^îtidn pésôîôtoire (t. 4, n^ 2Ô6), nous avons, par iàadvertartce, Wkflé d'un narv^îpe seiièt: cotïditionrielleixietrt.' t/objet nttttèrîét ée . rexemple est mal choisi. Une pareille vente ne pouvant êtr^i txrm^n cpite en douane, elle ne peut devenir, même après tradition, translative de propriété. Mais que, en place d'uù nàvîi^, dK sup^^wse toute autre ehîose, «orps certain, ». flf.y tèU« uMirey H sotre 4oe$PHie est correcte en tout sens.
{^ Cette surveiflance commence à k fr^nciêdtion qui est ï'aéfte dfe nmssahùe éa navire, et ae cesse petô un 6<eo1 àioiiaef]^ fttiitôi long* temps qu'il «jxiste comme tel. Sqh décès maritinae doit aussi être côùstâté. Si le propriétaire veut le faire dépecer, paf suite de soii état de vétusté", ou l'affecter à une autre destination que la nâvigatipay V. g.i en faire \ine usine, au un magasin sur eau, ca pro|>riétaire aura préalablement à remplir en douane un grand nombre de formalités minutieusement indiquées dans le Code des dotuines par Bourg^t, 2« édition, t. 1", p. 371, et*dan» le **^su^lémentà ce Coaé, par Delandre, année 1851.
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mMer) ie ptt^riètûire soit tetfàin. C^^est Une n^eiessité d'ordm pubtte et d'intérêt prtvé.
S'il est invraisemblable <ïue j'aie voulu âchetei^, il !te l'est pag moinâ que le failli ait Voulu ven^i^. EA eifèt, ftoU «f^oiti^r dont nous fevôns fictivement porté le t)riJc à 24,000 fr., en vaut, au bas mot, 36,000} et il me l'auwtît vendu , je l'aurai* aeheté Bouà Urte ûohditîon suspeUsiVè dont l'accônïpliasement , Ifèê-vraîsemblable dAA* la circonst&nceç pouvait en doubler la valeur! C'eût été, de i^ part, un U^aitdè démence, et de la mîèttUe, une indélîeâ^ tésse dont j'ose me dire incapable. Voyez de quelle ma^ nière il a su traiter de son établissement aVeô Jacques.
Je suis venu au secours d*un jeune commerçant dont le défunt père fUt longtemps mon ami et mOn as&ocié> et mes 13,000 fr. TeUdsent èauvé (sed livres en font foi), sans lés nouveaux malheurs qui sont inopinément venus fottdi^è «ur lui«
Notre commune intention » vOUI la Vôyeè elàirement : l'acte du !•' mai est un contrat de gAge { et ^ eomme tel , il réunit toutes les conditions prescrites par la loi (airtiole 2074 G. Nap.)« Ri^^ ne ë'est fait ni fi^âûduléusement ni dans un temps suspect. Seulement^ de deux manières également licites de faire notre cionvêtttlon ,* nous avons choisi celte qui nous a paru la plu§ ôônvènàble. L emprunt discrédite le marchand.
Jugeildu procès, nous donneriotis gain dé causé & Salomon« Ses principes sur I& simulation sôtlt très-vràis, et toute» les présomptions qu'ôD peut tirer èSS péTsànâi èx causa et ex facto^ nous semblent se réunir pour forcer la conviction que l'acte du l^'mai se résume en un prêt avec gage. -* Casaregis a pfévu cette vente fiduciaire (1) dont l'usage est très-fréquent dans le commerce, et même dans lé commerce de la vie civile. Utl ^fand nombre de ventes à réméré ne sont pas autre chose : conttactUs 0mpîioms^ positâ simulatione, reêokitur inpignus^ vêl in mutuum (Disc. 169, n** 2).
(1) Viduda etiàm propijfmr$ aeeMur«4<.., (4 est in qm dominium revocabile nactus est (efé4itof>. V. Paul, lik %f smU^ntd^ tèi. i^y § 2
Mais il n'en est pas moins vrai que Salomon se contredit çn soutenant , d'une part , que la transcription n'est pas nécessaire ; et , d'un autre côté, que, s'il eût entendu acheter, il aurait traité de manière à rendre la transcription praticable pour que le navire fit un voyage sous son nom. L'art. 193 prouverait, à lui seul, qu'avant la transcription, la propriété n'est pas déplacée.
En effet^ si la vente et la tradition suffisaient, le navire devenant aussitôt la chose d'autrui par rapport au vendeur, il serait immoral et contre tout droit et toute raison qu'il pût l'affecter à de nouvelles dettes.
Pourquoi donc le peut-il , non pas salvâ fide^ ni même impunément, mais très-légalement, très-valablement au profit du créancier? C'est que, pour changer de maître, il faut que le navire ait fait le voyage dont il est mention dans l'art. 193.
Mais^ pour que le brick qu'on m'a vendu et livré matériellement puisse faire un voyage en me)\ sous mon nom et à mes risques ^ il lui faut w/i congé sous mon propre nom (V. t. 5, n*» 85).
Or, ce congé, je ne l'obtiendrai pas^ je ne saurais l'obtenir que je n'aie fait transcrire ; auparavant , l'administration ne me connaît pas.
Donc , point de transcription , point de mutation.
123. — Par un marché à forfait du 14 janvier 1825, Bataille, constructeur de navires, s'engage envers le capitaine Frémont à lui construire un brick, livrable le 15 juin suivant.
Le prix, 27,500 fr., devait être payé comme il est dit, t. 5, n** 85 (1) ; et, de fait, des payements sont effectués.
Mais, le 28 juillet, faillite de Bataille, le navire inachevé.
Frémont assigne le syndic devant le tribunal de commerce d'Yvetot, et conclut :
(l) Les arrêtistes ne le disent pas expressément. Mais nous le supposons, parce que cela est très-vraisemblable.
1** A ce qu'il soit dit, dès à présent, qu*il est propriéfaire du brick dans l'état où il se trouve ;
2** A ce que le jugement l'autorise à faire opérer les travaux nécessaires pour l'achever, sur les sommes qu'il restait devoir à Bataille pour solde du prix de l'entière construction ;
3** Et qu'il lui soit alloué des dommages-intérêts pour retard dans la livraison.
Le syndic conteste, et soutient que le navire étant encore en la possession du failli^ il est la propriété de la masse (nous transcrivons littéralement), et qu'à elle seule appartient le droit d'en disposer.
Frémont ayant obtenu toutes ses conclusions, appel devant la Cour de Rouen, dont voici l'arrêt :
« Attendu que le traité du 14 janvier 1825 participe « de k nature du contrat de mandat, en ce que Frémont « a donné commission à Bataille de construire un navire a pour son compte, et du contrat de louage d'ouvrage, en « ce que Bataille, pour un prix déterminé, s'est chargé de 1 la construction du navire, en fournissant son travail et « la matière ;
t Attendu que, si l'art. 1795 dit que le contrat de « louage d'ouvrage se dissout par la mort de l'entrepre- « neur, aucun texte de la loi ne dispose qu'il s'anéantit « par son état de faillite ; que, dans ce dernier cas, il est « représenté par le syndic de sa masse, qui, suivant son « intérêt, peut employer le failli, de son aveu, à la conti- « nuation et perfection de l'ouvrage, tandis qu'au premier « cas, le décès de l'entrepreneur oppose un obstacle in- « surmontable à la confection personnelle de son entre- « prise ;
« Attendu que la faillite ne rompt pas les obligations « que le failli avait contractées antérieurement envers les « tiers ; qu'ainsi la masse, qui le représente, est tenue de «les accomplir, comme il était tenu lui-même; que, s'il « se refuse à finir l'ouvrage commencé, elle peut, sur la « demande du maître qui l'a commandé, lui laisser le soin « de le faire parachever par lui-même, ou le faire con- « duire à sa fin par un autre entrepreneur; que c'est d'ail-
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« l^ura une o]pl!is9.tiQa pour elle^ comme r^piréseetant le « failli, d'exécuter d'we m^i^ireoude rautj^ekawrcliMi/ « suiv^ Ç^ qjUÂ résulte de 1a eombiu^ôfi^u d^ 2M[:t 4 i44 « et 1 i$A ^vecr^irt. 1991 d^ Code N^iwlégo ;.
€. AttewK etc^v.s » {Mecwil de Mars., 7, a, 94).
Quant au dispositif, il est conséquent aux motifs; Iau^ dft Ii^t]£^j;^9Ci;i]^e> Obj^i^vQos cepemdiwjL qiue Frémont viendra dans la masse pour ses domm^e&et intirêteK
Pe^toMteSe \^ propositions contenues diato^ cet 4w:ê*.,,il tf ^ est qJuCun^ seute vr^e :. c'ei^t lorsqu'il pose eu, prio^ cij^qjuela fetiUite ne rompl p^^ le^ obligations cQutraot^ par le failli avant sa faillite..
Ce& obliga^o^subsistentsani^ douiev puisqu'il estlUre aux créanciers d,'en. exiger rexécuiion em exerçât lesdroite àii failli, ce qui implique soumission, à ^e» devoirs (y., sz/^m^ u"' 77 et 18).. Mais tout le. rester de«^ ipotife est un tis^ d^errieurs, douitl^ chaîne est une f^uaseapprér ci^tion du. coqtr^t.
Quand UU; cpnstRUCteun (^ prend, Ugbll^p»^ i.priic feïine (^treo^eut ^ i fQ^f<iU)y. (te fournir \% matièce. et Je travail, promet à quelqu un dé lui construire uHiuawr.€i^ et.de Ift luiliyrer.à, telle époque, ilin'y a. là. ni, mandat, ni lojimge dlouvx^ge, encore moins Hun et l'autcoi. U faillilft^. e^-il (Kt dan^ Tar^-êt, n'anéantit pas le contrat de. louage. A laponne heure,, Mais^lafaillite^aoéantit le mandat (ar.t* 2^003. C NapO ;, et comme un tel mandaU. ^'il eût existé' un mandat,, u!aumit eu d'autre objet que^ieiw^ vire à. faire» il eût été conséquent de dir^. que le louage av.ait œ^ ayec le mandata, lia. Cour a dœîcmal.cofngrôla. uatured§ 1» convention.
Cependant, c'était un point décisif. En effet, qu!a,Yait pronûs Bataille ? Un brick, q^!il n'avait pas, qui n'existait mêBpe pa^ eu, par^tie lor^ du contrat*. Par conséquent^ ce CQuirat.était xxnçinmte à livrer (V. t^. 4, n** 51), Or,, dans la vente à livrer* pour qui le risque intei'inédiaireayec.la. propriété? Nuli ne l'ig^iore (V... t. 5, n" 91?);,ett,a,,aux trois quartS: fait,, Qu achevé, lé nawre fût péri sur chantier, qui voudrait gjitrantir q^e Frérount, eût, avec la juôme ^Jk dew* revAudjqué le titr^ depropriétaire ?
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Au reste, sauf la vente à toutes chances par laquelle % propriéié eetThïisinelabsçueu/M tradùîone iy . t. 5,n*'35), selon te droit des faillites, quelle que soit la vente, point de tradition, point de transmission. D'un autre côté, ce qui ne «'est pas fait avant le jugement déclaratif, on ne peut plus le faire (V. syprà, n^' 66 et 67). Le brick ^ût-ii donc existé au ten)ps de la convention , ou eût-il été aobevé, totalement payé, et prêt à être Hvré lors de la faillite, il n'en fût pas moins resté, faute de tradition, la propriété du failli (V. syprà, n** 88) ; par suite, la perte eût été pour lui, et, par suite encore, Tarrêt a mal fait de déclarer propriétaire un acheteur non livré.
L'arrêt ne devait pçis davantage autoriser Frémont « à « opérer les travaux nécessaires à l'achèvement du brick t sur les sommes quil restait devoir à Bataille pour solde « du prix de l'entière construction. » C'était évidemoient créer un privilège en dehors de la loi, art. 191.
Ces raisons ne seraient pourtant pas décisives , s*il était vrai, comme il est dit dans Tarrêt, que ia masse représente le failH, c'est-à-dire, est son ayant-cause. Mais le contraire est àérnonivé svprà, n*** 76 et 81, ei afibipassim, et, nous bornant ici à résumer la démonstration, nous disons : le système de la Cour de Rouen résiste à la loi et 9.U droit : à la loi , car la loi ne confère aux créanciers que Y administration et non la. propriété des biens du failli ; au droit , parce qu'ils ne sont pas les continuateurs forcés de sa personne (1), et qu'il répugne au bon sens [rectœ retient) que ses obligations personnelles deviennent les leurs, ipso jure.
L'arrêt n'est pas seulement contraire aux règles du droit des faillites ; il l'est aussi aux règles du droit civil.
« Lorsqu'un ouvrier qui fournit la matière promet, « moyennant tel prix, de me ^«iféctionner et livrer des t anneaux d'or, la convention est-elle une vente, ou un I louage d'ouvrage, ou les deux à la fois? » Cette ques-
(1) JSxpressiooa qvienous a^YûDB tues, à nc^re graod étonitemeot, dans un arsêt de Colmar, du il Juillet iS^ {Memeil de M. Le Hîr* 1847, p. 27). -^
tien, qui, en droit civil, serait précisément celle du procès Bataille, divisait, depuis longtemps, les jurisconsultes et les écoles à Rome, lorsque Justinien la décida législativement :
Si la chose dont foi commandé la confection^ est-il dit au Digeste, par exemple^ une statue, un vase, un vêtement, est promise de manière à ce que je n^aie à donner qu^une somme d! argent, ma conve?ition est un achat. Aucun louage 71' est possible là où la matière première n'est pas fourme par celui pour qui elle sera mise en œuvre (1). La raison du droit {recta ratio) homologue cette décision du jurisconsulte Sabinus.
En effet, lorsque, traitant à forfait, je m'engage à vous faire, v. g. , la statue de l'impératrice Eugénie, dont je fournirai l'or et le travail, je ne promets pas deux choses. Je n'en promets qu'une seule, la statue que formeront la matière et la façon unies l'une à l'autre, c'est-àdire, là spécification, nova species, que leur union produira , et notre convention n'est que la vente de ce tout. La théorie du droit romain est passée dans le Code Napoléon. Des auteurs graves l'ont contesté. Mais M. Troplong {Louage, n** 965) a victorieusement réfuté leur erreur.
Ainsi, l'arrêt a mal jugé sous tous les rapports possibles;
Car, selon le droit civil, point de mandat ni de louage; Bataille avait vendu. *
Selon le droit commercial. Bataille avait vendu à livrer ; partant, à lui la propriété, et pour lui le risque intermédiaire entre la vente et la tradition.
Au fait, il n'avait pas livré, et ne pouvait pas livrer, car, per rerum naturam, l'obligation de livrer un brick est une obligation aussi indivisible solutione, que l'obligation de livrer une statue ou un vase. On rc peut Tac-
(i) Si quam rem nobis fieri velimus, veliiti statuam, vel vas aliquod seu vestem, ut nihil aliud quàm pecuniam daremus, emptionem videri : nec posse ullam locationem esse, ubi corpus ipsum non datur ab eo, cui id fit (L. 20, D., De contrah.empt,).
complir que quand le brick est achevé. Auparavant, il n'y en a pas.
Et, selon le droit des faillites, ce qui n'était pas livré lors du jugement déclaratif reste in bonis du failli (V. suprày \\^ 88).
Toutes ces propositions sont niées dans un arrêt de la Cour d'Aix (1). On y pose en principe que la masse représente le failli^ sustinet vicem decocti. C'est la doxologie obligée de presque tous les arrêts en matière de faillite. La Cour de cassation elle-même a jugé , le 22 novembre 1830, que les créanciers du tireur failli sont ses ayants-cause à l'égard du porteur ! ! !
La Cour d'Aix pose encore deux principes qui ne sont guère habitués à se trouver ensemble. Il y est dit que celui qui traite à forfait d'un navire à lui faire, en a la propriété par le seul accord sur la chose et le prix, art. 1178 du Code Napoléon ; et qu'il en devient propriétaire au fur et à mesure que la construction progresse. C'est un démenti donné à une règle de droit qui avait sans contradiction traversé plus de vingt siècles : Quod meum est, ampliùs meum esse non pot es t. Si je suis propriétaire de tout le navire avant qu'il soit commencé, qu'ai-je besoin de le devenir plus tard, à poco à poco?
Au reste, selon le droit commercial , que la chose soit déjà faite ou à faire, jamais la propriété n'en est acquise à l'acheteur par le seul fait de l'obligation. Nous l'avons prouvé si souvent et en tant de manières qu'il nous répugne d'y revenir. Seulement, une seule et très-courte addition : transporter dans le droit des faillites l'art. 1178 du Code Napoléon, c'est supprimer l'art. 576 du Code de commerce.
D'après ce texte , le vendeur non payé ne peut revendiquer la chose entrée dans les magasins du failli. Pourquoi ? Parce que ce vendeur a cessé d'être propriétaire.
Réciproquement, alors même qu'il a payé ^ l'acheteur ne peut revendiquer la chose non sortie des magasins du
(i)Du7 décembre i 826. V. Recueil de Jlf ars., vol. 8, Impartie, p. 65.
failli. — Pourquoi encore? Parce que le failli n'a pas cessé un instant d'en avoir la propriété.
En d'autres termes : Pour que le vendeur revendique à bon droit, il faut que le failli n'ait pas été livré.
Donc , pour que l'acheteur revendique avec succès , il faut que le failli ait livré (1).
C'est un argument à pari ratione , lequel a la même force que l'argument à contrario sensu. Aussi sont-ils , l'un et l'autre, soumis à la même loi. Il y est requis qu'aucun moyen terme ne soit sous-entendu , ni ne puisse se placer entre l'antécédent et le conséquent (2) . Au cas contraire, l'argument ne vaut rien. Mais la condition est remplie dans le nôtre; car nécessairement, lors du jugement déclaratif , la chose dont le failli a fait la vente ou Tachât est dans ses magasins, ou elle n'y est pas. Il n'y a pas de mezzo termine.
Comme Vwcgwm^xii à contrario, l'argument à pari est insurmontable. Un axiome de droit l'a consacré : Ubieadem ratio^ idem jus.
124. — Du double principe que, si le constructeur fournit le travail et les matériaux, le devis et marché est une vente à livrer, et que la faillite a la propriété, le prix payé ou non, de tout ce que le failli a vendu et n'a pas livré avant le jugement déclaratif, il suit que le privilège de ceux qui ont fourni et travaillé à la construction d'un navire n'aurait jamais dû être l'objet d'un doute. Cependant, faute d'une saine appréciation du contrat, jamais question ne fut plus controversée, ni jugée plus diversement.
Jure veteri, la divergence prenait sa source dans une législation sans unité. Ce n'est pas que l'ordonnance de la marine ) titre ^i? la Saisie des vaisseaux, art. 17 (3),
(0 Comme si, par le même acte, in continenti, il a pris à louage la ct\ose qu'il vendait ; si, par soa consentement, l'acheteur a apposé sa marque sur la marchandise, in signum dominii, etc. (tradition virtuelle ou quasi-tradition).
(2) V.swi)rà,n«55.
(3) « Si le navire vendu n*a point encore Mi de voyage, le ven-
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n'accordât très-clairement aux fournisseurs et ouvrieijs le même privilège que leur assure aujourd'hui le Code de commerce. Mais, le 1 6 mai 1 747, Louis XV rendit une déclaration (1) dont le dispositif est ainsi conçu :
• « Voulons et nous plaît que, lorsque les
t négociants font construire un navire à forfait par un € maître constructeur , les marchands , fournisseurs et « ouvriers n'aient d'action directe que contre le construc- « teur, etc.. »
Quelles furent les causes d'une disporition si évidemment contraire au texte de l'ordonnance? Le roi les déduit dans le préambule de sa déclaration.
« Nous ayant été représenté ^ dit Sa Majesté,... que les t art. 3, tit. 12, et 17, tit. 14 du liv. 1" de l'ordonnance
• de 1681 ne sont pas applicables h la question (2), ne « pouvant dans leur vrai sens regarder *que les navires ou « bâtiments qu'un armateur ou négociant aurait fait con- « struire lui-même par économie , ce qui était dun usage
• presque universel lors de la rédaction de ladite ordoni nance; que, depuis cette époque, les progrès du.coni- « merce ayant multiplié , on à trouvé plus sûr et plus
• commode de faire construire à forfait; d'où il résulte t que les articles cités de ladite ordonnance sont, en ce « cas, uniquement en faveur du maître constructeur, et
* « non en faveur des ouvriers, qui n'ont de recours que
t contre ledit constructeur, sans quoi il pourrait arriver
« que le négociant ou armateur serait exposé à payer
« deux fois la valeur de son navire. A ces causes, etc. *
Qui avait fait ces représentations au roi? Le préambule
« deur, les charpentiers, calfateurs et autres ouvriers, ensemble les « créanciei'S pour les bois, cordages et autres choses fournies pour « le bâtiment, seront payés par préférence à tous créanciers, et par « concurrence entre eux, »
{{) Une déclaration du roi étant une loi interprétative, soit d*un édit, suit d'une ordonnance, etc., son but était de fixer la jurisprudence sur un point controversé. Mais les déclarations n'étaient observées dans le ressort de chaque parlement qu'autant qu'elles y eussent été librement enregistrées, et publiées par soti autorité»
(â) De savoir si les fournisseurs et ouvriers avaient ou n'avaient pas un privilège.
ne,s'en explique point ; mais, à coup sûr, ce n'étaient pas les ouvriers. Ils furent condamnés causa inauditâ.
Quelque chose qu'il en fût, on n'osa pas dire au roi que le texte de l'ordonnance eût quelque chose d'obscur et d'ambigu. On lui exposa seulement que la cause du privilège a^mt presque cessé, c'est-à-dire, que, lors de la rédaction de l'ordonnance, les constructions maritimes se faisaient /^r^^j'î/^ toujours par économie, et que, en 1747, elles se faisaient /^r^^yw^ toutes à forfait.
Il n'en faut pas davantage pour démontrer qu'en 1681
il se faisait aussi des constructions à l'entreprise. Le
moyen d'en douter, quand on lit dans le Consulat de la
mer (chap 52), que « si, dès le principe, l'armateur qui
« fait construire à prix ferme n'a pas averti les ouvriers
« de ce dont il s'agit, ils peuvent saisir et séquestrer le
< travail par eux fait (1) » ?
Ainsi, à l'égard des ouvriers, en 1681 comme aujourd'hui, la construction était présumée se faire à l'entreprise, et l'ordonnance n'en consacrait pas moins le privilège.
L'une des deux conventions était-elle plus fréquente que l'autre en 1681 ? Qui pouvait le savoir au juste en 1747? Le temps dévore tout; tempus edax remm. Un exemple frappant de cette triste vérité, c'est qu'on ne savait pas plus en 1747 qu'on ne sait aujourd'hui, et probablement ne saura-t-on jamais, le nom des grands hommes qui rédigèrent l'ordonnance de la marine, le plus beau monument de législation qu'il y ait au monde !
D'ailleurs, qu'une convention licite soit moins usitée, ou, si l'on veut, beaucoup moins usitée qu'une autre , ce n'est pas une raison pour la mettre hors la loi.
Quant au second motif, il n'est pas sérieux; car le pauvre ouvrier qui serait exposé à perdre ses salaires une fois, se trouverait dans la même position, mais compara-
(i) Se per unoprezzo accordato maestro d'ascia [le maître de hach3) dovra fabbricare una nave, in tel caso è obbligato il padrone a far intendere a tulli i maestri un taie accorde.... ; altrimenti... potranno agere contre del pardrone, e sequestrare il vascello (Casareg., Consolatodel mare, cap. 52),
tivement plus à plaindre, que le riche armateur payant une seconde fois le navire qu'il a reçu.
La déclaration de 1747 fut donc une fausse application de la règle Cessante causât cessât effectus ; et, en même temps, la conséquence d\m sophisme.
Aussi^ cette déclaration, enregistrée sans réserves au Parlement de Bretagne, ne le fut elle dans plusieurs autres Cours souveraines que sous plusieurs modifications. Le Parlement* de Bordeaux ne l'enregistra qu'à la condition que l'armateur pour lequel un navire allait être construit, fût tenu (Ten faire la déclaration au greffe du tribunal de 1/ amirauté (1); et le Parlement d'Aix refusa positivement de l'enregistrer, parce qu'elle était contraire aux règles du droit nautique. Elle transportait, en effet, le principe de la construction civile œdificium solo cedit dans la construction maritime, deux ordres de choses trèsdifférents.
L'interprétation royale manqua donc son objet, et la question se jugeait différemment selon qu'elle s'agitait en Provence ou en Bretagne, en Guyenne ou en Normandie. Mais la déclaration surprise à la religion du roi blessait si visiblement sa justice, que les deux plus habiles interprètes de notre droit nautique , l'un sur les bords de l'Océan, l'autre sur les bords de la Méditerranée, Valin et Emérigon, s'accordaient à penser qu'il fallait que les ouvriers et fournisseurs « eussent su que l'ouvrage était a à l'entreprise, et qu'ils n'avaient affaire qu'à Tentrepre- «neur (2). » C'était, en ce point, substituer le Consulat de la mer à l'ordonnance de Louis XIV et à la déclaration de Louis XV.
Telles étaient la doctrine et la jurisprudence, quand le célèbre Conseil d'Etat de Napoléon P% et Napoléon 1" lui-même, élaborèrent le Code de commerce dont l'art. 91
(\) V. Boulay-Paty, Cours de droit commercial^ t. l*"", p. 424 et suiv.
(2) Valin, sur Fart. 17, tit. De la Saisie. Emérigon, chap. i2, sect. 3.
place les fournisseurs et ouvriers au huitième rang des ouvriers privilégiés.
Le législateur n'ignorait ni la déclaration de 1747, ni les protestations dont elle avait été l'objet. Il n'ignorait pas davantage le Consulat de la mer et la commune opinion de Valin et d'Emérigon. D'ailleurs, tout cela avait été rappelé par les orateurs du gouvernement. Voici en quels termes s'exprima M. Regnaud :
« Il est d'ime haute importance de fondre dans un st/s^ • tème commun les usages de la métropole et des pays « réunis ; de faire disparaître l'influenœ de règlements « émanés des Parlements, et qui formaient une seconde « législation au sein de la législation primitive, d'effacer « les traces des règles établies par les coutumes locales, « par les lois municipales. »
C'est donc en pleine connaissance de cause que fut adopté le n** 8 de l'art. 191 , et il le fut sans distinctoins, sans restrictions , sans modifications quelconques. Nous en concluons que le privilège existe tout aussi bien quai^d le navire est construit par économie, que quand sa construction est à l'entreprise, sans qu'il y ait à s'informer si les ouvriers et fournisseurs savaient ou' ne savaient pas pour le compte de qui le navire serait construit Entendue dans le sens de son texte, qui est clair et inconditionnel, la loi le justifie par des considérations d'un ordre supérieur : en accordant au travail comme aux fournitures la juste garantie qu'ils méritent, elle veille aux intérêts de l'Etat, et prévient les litiges.
Et d'abord, le salaire de l'ouvrier est chose sacrée. Les lois divines et humaines le proclament : Non negabia
mercedem indigenti^ sed reddes eipretium laboris ne
clamet contra te ad dominum [Deuter. , cap. 23). Le travail du mercenaire est le pain de ses enfants.
Les fournisseurs ne sont pas moins favorables. Peutêtre même, à la rigueur, le seraient-ils un peu plus, car, sans les matériaux, il n'y aurait pas eu de travail, con^me il n'y aurait pas eu de navire si la matière ou le travail eût manqué.
En second lieu, il importe à l'Etat d'encourager les
constructions navales. Or, il est peu de constructeurs en état de faire face, par leurs propres ressources, à tous les frais de leurs entreprises. En général, il faut nécessairement qu'ils obtiennent à crédit une partie de la main-d'œuvre et une partie des matériaux. L'expérience est là qui le prouve. C'est ainsi que la construction progresse et s'achève. Mais, si l'on vient à dénier, sous quelque prétexte que ce soit, ou seulement à révoquer en doute le privilège, garantie de ce crédit, plus d'ouvriers , plus de fournisseurs, plus de constructions.
La loi ne dit pas à l'ouvrier, la loi ne dit pas au fournisseur : Avant de travailler, avant de fournir, informetoi pour qui tu travailles, ou tu fournis. Elle ne leur dit pas non plus : Ne comptez point sur un privilège si, dès le principe, l'armateur vous avertit qu'il fera construire à forfait. Pourquoi ne le dit- elle pas? C'est que, en réalité, l'ouvrier et le fournisseur font bien plus crédit à la chose qu'à la personne. Magls navi quàm personœ crediderunt (V. Emérig.,t. 2, p. 567). N'est-il pas très-naturel, en effet, qu'ils voient le premier gage, l'un de soû travail , l'autre de ses fournitures, dans la chose même qui en est le produit?
On ne peut raisonnablement supposer que le Conseil d'Etat et le Corps législatif ne connaissaient pas le mezzo termine puisé par Valm et par Emérigon dans le Consulat de la mer. Cependant la loi ne le reproduit pas. Elle l'a donc sciemment exclu ; et avec raison, car l'avertissement pouvait couvrir un concert frauduleux entre l'armateur et l'entrepreneur (1 ) , premièresource d'injusticeset de litiges.
Ensuite, à combien d'autres litiges une formalité non réglée par la loi ne peut-elle pas donner lieu !
Un navire de 1,000 à 1,200 tonneaux, mis en construction, reste sur le chantier quinze ou dix-huit mois, quelquefois davantage , et sa confection exige un grand nombre d'ouvriers. Les uns seront renvoyés, parce qu'on en est mécontent ; d'autres s'en iront, parce qu'ils trouvent ailleurs de plus forts salaires ; d'autres enfin décédé-
(0 V. Boulay-Paty, loc. cit., p. 130.
ront, et tous devront être remplacés. Chaque remplaçant devra donc être averti! Quand? par qui? dans quelle forme? Aucune loi ne le dit, et peut-être l'armateur habite-t-il aux grandes Indes!
La disposition inconditionnelle de Fart. 491 coupe court à tous ces inconvénients. Cette loi est trop positive, trop absolue pour qu'on lui prête un autre esprit que celui que présente sa rédaction littérale. C'est donc à tort que Boulay-Paty enseigne en plusieurs endroits, notamment p. 132 et 133, que les ouvriers avertis de se jaire payer par r entrepreneur^ n^ont aucun privilège sur le navire. Avertis de se faire payer ! Cela est bientôt dit. Mais, si on les paye de promesses, comme il arrive souvent, faudra-t-il qu'ils cessent leur travail, et qu'ils fassent un procès? Leur confiance dans la loi, qui leur garantit un privilège inconditionnel, serait-elle une faute? L'armateur, au contraire, en a commis une grave. Que ne stipulait-il qu'il payerait lui-même les ouvriers sur les mandats de l'entrepreneur? Si celui-ci eût consenti, nul préjudice possible. Au cas contraire, son refus eût été un avertissement salutaire. Mais cela eût coûté quelques soins, entraîné quelques détails, et Von a trouvé plus commode de rejeter sur l'ouvrier la responsabilité d'une faute qui n'est pas la sienne.
Avertis ou non, l'ouvrier et le fournisseur ont leur privilège par la.raison suprême que le Code de commerce le leur donne, et qu'il ne dépend pas de l'armateur d'affranchir son navire d'un privilège (dont la loi l'a frappé, autant et plus peut-être dans l'intérêt public qu'en considération de ceux qui ont travaillé ou fourni.
Nous ne pouvons donc, sous aucun rapport, souscrire à un arrêt de la Cour de Rennes, du 7 mai 181 8, par lequel il est jugé que l'art. 1798 du Code Napoléon s'applique aux constructions nautiques, et que la déclaration du 16 mai 1747 est toujours en vigueur.
Transporter l'art. 1798 du Code Napoléon dans le Code de commerce, c'est en supprimer l'art. 191 , comme on supprime l'art. 576, en y transportant les art. 1583 et H 78 du même Code Napoléon.
L'erreur n'est pas moins grave de croire et de juger que la déclaration de 1747 a survécu à l'abolition qui en est formellement prononcée par la loi. Cela ne prouve qu'une chose : l'extrême difficulté pour les meilleurs esprits eux-mêmes, pour les magistrats les plus éclairés, les plus consciencieux, de secouer le joug d'un premier enseignement, et de se soustraire à l'influence d'une pratique traditionnelle.
Mais, dans la régénération d'un grand peuple, et de nos jours plus que jamais, il faut s'attendre à bien des retours, à bien des changements, bien des nouveautés, et savoir s'y faire. Pour couronner son œuvre, le législateur a dit d'une voix de Stentor : recédant vetera (1); et qui édicté le dernier est toujours dans son droit. Il a même toujours raison, provisoiiC.;^'^nt, bien entendu; car chaque chose humaine a un temps au bout duquel toutes disparaissent, chacune à leur tour (2), et sont remplacées par d'autres qui le seront aussi, les lois, les rois (3), les nationalités (4), comme tout le reste.
125. — Onvientde voiren application, pour les trois premières hypothèses énoncées5w^;r J, nM 1 7 , les divers principes touchant la tradition et sesefTets, par rapport àl'acheteur dans la faillite du vendeur. La quatrième et dernière hypothèse est celle où le contrat était parfaitement exécuté avant le jugement déclaratif. Dans ce cas, que le failli soit vendeur ou qu'il soit acheteur, idemjuris est en tous points, et, comme il en est amplement traité dans le paragraphe suivant, en parler ici, ce serait un double emploi.
\ 26. — Sur la tradition dans la vente de la chose qui se trouve, soit en cours de voyage, soit en pays étranger,
(\) Loi du V6 septembre 1807.
(2) Omnia tempns habent, et suis spatiis transeunt universa sub cœlo (Eccles., cap. 3).
(3) Conteret multos innumerabiles, et faciet stare alios ppo eis (Reg,, cap. S).
(4) On croit avoir découvert où habitaient les Mèdes. Mais les Mèdes eux-mêmes, que sont-ils devenus?
soit au delà des mers, ou en mainS tierces, V, t. 4, n^ 221, 222.
127. — Quant à la vente à toutes chances , et à celle où la propriété demeure inpeiidenti jusqu'à l'événement, V. t. 5, n°» 33, 37.
128. — Et pour les traditions privatives au commerce, V. ^., parla remise d'une facture et d'un connaissement ou d'une lettre de voiture, par transfert en douane, V. même tome,ch. 2,§§3, 4, 5et6.
FAILLITE DE L*ACHETEUR; DROITS DU VENDEDRJ DROITS DE LA MASSE
SOMMAIRE
129. H n'importe lequel est failli, de racheteuy ou du vendeur,
lorsque le contrat est parfaitement exécuté avant le jugement déclaratif, mais attaqué pour fraude ; le présent paragraphe est la contre-partie du précédent ; énumération des difficultés à résoudre par application de certains principes précédemment formulés.
130, Cas où le contrat est inexécuté do part et d'autre ; conclu-
sion qui se déduit de l'arrêt de la Cour de cassation du 27 février 1828 ; cett? conclusion est contraire à l'équité; M. Renouard tente d'y soustraire les créanciers en supposant la résolution de la vente, et la formation d'un nouveau contrat entre le vendeur et la masse ; extrême difficulté de comprendre cette théorie. — Autre système, celui de M. Massé, qui conduit aux mêmes conséquences; ce système se réduit à une expromis sùm que les parties ne contractent pas ; rien n'est plus contraire aux plus simples notions du droit.
}3K Cause de ces suppositions arbitraires; comment s'explique naturellement l'art. 578 ; le but unique de la novatipn de M. Renouard, de V expromission de M. Massé, est que la masse jouisse du terme, en donnant ca%t(ion, article 1613 du Code Napoléon; la question est textuellement décidée par l'art. 578 ; le payement du prix est la condition sine quâ 7v>n d'une délivrance exigible, ;sans quil y ait à distinguer si la venté est à terme ou sans terme.
13Si. Espèce d'une vente à livraisons suécessives ; question de savoir si le vendeur est en droit d'exiger que le syndic
déclare son option pour la résolution présente ou pour • l'exécution future de la vente.
133. Lorsque, la chose étant livrable unâ traditione, le terme
de livraison n'est pas encore venu, le vendeur ne peut être contraint de livrer par anticipation, bien que le prix lui soit offert ; réciproquement, il ne peut invoquer l'article 444 pour exiger un payement anticipé ; pourquoi cet article n'est-il plus applicable.
134. L'acheteur ayant été mis, avant sa faillite déclarée, en
demeure de se livrer, quand et à quelle condition le vendeur est en droit de demander la résolution de la vente.
Espèce d'une double vente, où des vins achetés par le
failli n'étaient pas encore dégustés lors de la faillite, et où le vendeur d'une scierie mécanique a stipulé que la vente serait résolue, à défaut de payement du prix ad diem.
138. Hypothèse dans laquelle le contrat est imparfaitement exé-
cuté par le vendeur, et où l'usage de certaines places permet à l'acheteur de négocier son droit, et de transférer son obligation à un tiers, qui peut en user de même à l'égard d'un autre tiers, et ainsi successivement.
139. Lorsque, au lieu de livrer lui-m/^me, le vendeur remet à son
acheteur un ordre de livraison sur une tierce personne, n'exécutant le contrat que d'une manière imparfaite, il ne cesse pas d'être saisi de la propriété.
140. Mais quand l'ordre a été créé au porteur ou transmissible
par la voie de l'endossement, et négocié, le vendeur, bien que non dessaisi, est tenu de livrer au porteur.
141. Usage de centraliser les ordres de livraisons dans la main
du donneur d'ordre, lequel fait la liquidation entre les vendeurs successifs, et règle les différences, s'il s*en trouve.
Tente pour livrer et recevoir à l'entrepôt; question de
savoir quand et comment le vendeur est dessaisi; jurisprudence du tribunal de commerce de Marseille et delà Cour d'Aix ; erreur de cette jurisprudence.
143. Revue rétrospective des explications qui précèdent; exa-
men de notre dernière hypothèse, l'exécution du contrat de part et d'autre; ce qui constitue cette exécution.
144. Écoiiomifi de la loi en ce qui touche la nullité ou à Tan-
nulabilité spéciales des payements en matière de faillite.
But et caractère des art
146. L'art. 447 est une loi moins soupçonneuse et moins sévère
que Fart. 446; différence entre les deux dispositions; ce qu'est une dette échue; explication du principe n® 89, alinéa 13, par des appHcations; espèce d'un acheteur qui s'est réservé la faculté d'escompte, ou qui a escompté en vertu d'un accord ex intervallo entre lui et son vendeur; nullité du payement; réfutation de MM. Locré et Massé.
Dans une vente au comptant, mais où le comptant em
porte, suivant l'usage, un délai plus ou moins long, la dette acquittée unité diem n'est pas une dette échue ; par suite, le vendeur venant à faillir depuis le payement, l'acheteur n'a pas valablement payé.
148. Explication de l'avant-dernière disposition de l'art. 446,
ou du principe formulé n° 89, alinéa 14.
Malgré la sévérité de la loi des faiUites en matière de
payements, cette loi exige une interprétation rationnelle; exemple d'un* payement valable, quoique non fait en espèces ou en effets de commerce; exemple d'un payement nul, quoique fait en espèces ou en effets de commerce; espèce où la Cour d'Orléans contrevient à l'esprit et au texte de l'art. 446.
150. Explication du principe formulé n° 89, alinéa 14; en quoi
consiste la fraude prévue par l'art. 447; cet article mal interprété par un arrêt de la Gourde Dijon; son vrai sens solennellement fixé dans les chambres ; effet de la nullité qu'il prononce ; quelle doit être l'étendue de la réparation du préjudice causé.
Combinaison des art. 446 et 449; ces deux dispositions
faites ad tollendus fraudes; ce qu'il faut entendre par effets de commerce ; assimilation légale de ces effets aux espèces monnayées, en ce qui touche les payements habituels entre commerçants.
152. Quand, à quelle condition, le payement peut ou doit être
annulé aux termes de Tart. 449; exemples de sommes reçues et rapporlables ; contre qui le rapport doit être demandé; du cas où, la traite qui a servi au payement du créancier étant fournie par son ordre et pour son compte, ce créancier ordonnateur ou son commissionnaire connaissait, au moment de l'émission, la cessation de payements du débiteur,
153. Quoique, dès avant le jugement déclaratif, le vendeur ait
livré la chose, et que l'acheteur ait payé en effets de compaerce, la tradition peut n'être pas durable.
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i 29. — Si le contrat est parfaitement exécuté avant le jugement déclaratif, et que l'exécution soit attaquée pour fraude (art. 446 et 447), il importe peu lequel est le failli, de Tacheteur ou du vendeur. Le fussent-ils tous les deux, la raison de décider serait toujours la même, et c'est pourquoi nous avons différé nos explications à cet égard. C'est donc sous le triple aspect indiqué suprà, n' 91 , du contrat inexécuté, du contrat imparfaitement exécuté, ou parfaitement exécuté, qu'il nous faut envisager les contestations qui surgissent si souvent, tantôt entre la faillite de l'acheteur et le vendeur, tantôt entre celui-ci et la masse. Le présent paragraphe est donc, à bien dire, la contre- partie de celui qui précède.
Le vendeur non payé est-il en droit de retenir la marchandise? Peut-il, en certains cas, soit tenir la vente pour résolue de plein droit, soit exiger un cautionnement, pour sûreté de l'exécution? Quand l'acheteur a stipulé un terme, sa masse peut-elle, sans payer le prix, mais en offrant de fournir caution, exiger la chose, le jour convenu pour la délivrance? Que doit-il être jugé si, avant la faillite déclarée, l'acheteur était mis en demeure de retirer la chose ? Que doit-on juger encore, s'il a manqué à sa promesse de payer à tel jour fixe en des valeurs de crédit, commerciales et déterminées ? Le payement qu'il a fait, sachant que le vendeur avait cessé les siens, est-il toujours fait en fraude? S'il est toujours fait en fraude, est-il toujours nul, oij doit-il être annulé? Dans quelles circonstances la tradition qui lui a été faite avant le jugement déclaratif est-elle absolument nulle, ou seulement annulable, et quel sera l'effet de la nullité ou de l'annulation? Telles sont les principales difficultés qu'on se propose de résoudre par des applications raisonnées aux espèces suivantes, de certains principes précédemment formulés, notamment n' 89, alinéas H , 1 3 et 1 4.
1 30. — Commençons par la première hypothèse, contrat inexécuté.
Je vends à Salomon^ le 1" septembre \ 852, sur le pied de 400 fr, rune^ les 4 0 barrique» de sucre marquées J. Q. ,
n°' 30-40 , que je lui montre dans mon magasin, rue Bergère, pour livrer et recevoir dans ce même magasin, le 10 du même mois. Mais, le 12, faillite de Salomon, la marchandise non livrée, le prix non payé. Quels sont les droits du vendeur, quels sont ceux de la masse?
Adoptez-vous le principe posé par la Cour de cassation (arrêt du 27 février 1 828, V. à sa date, au Journal du Palais)^ que Fart. 1657 du Code Napoléon s'applique indistinctement à la vente commerciale et à la vente civile (i }, la solution est simple. L'acheteur n'ayant pas retiré la chose à V expiration du terme convenu pour le retiremeiû , la résolution s'est opérée à mon profit^ de plein droit et sans sommation. J'ai donc pu, dès le 1 1 , revendre la marchandise, et, gagner, à l'exclusion de la masse, les 25 p. 100 dont le cours des sucres s'était amélioré.
Cette conclusion très-Jogique est indéniable. Au fond, son iniquité révolte, et M. Renouard a cent fois raison de dire : « L'art. 578du Codedecommerceestde toute justice. Laloi a aurait violé l'équité si, faisant de la faillite une occasion de a bénéfice pour le vendeur, elle avait interdit à la masse le • droit de maintenir, en l'exécutant, un marché dans lea quel elle trouverait des avantages. »
Mais comment s'y prendre pour soustraire les créanciers à cette énorme injustice. Grande est la difficulté, si l'on part du principe que la masse représente le failli ; car, dans ce système, si Salomon n'eût pas fait faillite, la résolution se fût opérée contre lui ipso jure, et jamais Y ayant-cause n'a plus de droits que son auteur.
Voici le moyen proposé par M. Renouard : c'est de supposer que notre art. 578 « suppose la résolution de la « vente, et légitime la rétention par cette résolution. » Mais combien cet expédient est difficile à comprendre! Résoudre un contrat, v. g., une vente, c'est « remettre « les choses au même état que si l'obligation n'avait pas a existé » (art. 1183 C. N.) et conséquemment rendre au vendeur la libre disposition de sa marchandise. Au
(\) V. la réfutation de cet arrêt pour le cas où il n'y a pasfaUlite,
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contraire, retenir a toujours signifié , en droit,' garder la chose par devers soi, avec obligation de la livrer, si le prix en est offert. Retenir^ dans l'art. 577, signifie donc, non pas que la vente est résolue, mais que le contrat subsiste.
Cette intention de la loi se manifeste avec plus d'évidence encore, s'il était possible, dans son art. 578. En effet, accorder au syndic «la faculté d'exiger livraison des (c marchandises,' en payant le prix convenu entre le ven- « deur et le failli» , c'est maintenir leur convention, et dire clairement que le contrat qui s'exécute est le même contrat qui existait entre eux lors du jugement déclaratif.
Mais, si ce contrat ne subsiste plus , s'il est résolu , comme M. Renouard le dit, il en faut bien un autre qui préserve la masse de l'injustice que lui ferait subir l'application de l'art. 4657. C'est pourquoi, après avoir établi, p. 404, que « le bénéfice du terme doit, conformément à « la règle de l'art. 1613 du Code civil, être laissé à la
« masse, si elle donne caution » , le savant magistrat
poursuit en ces termes : « Ce n'est plus le failli qui reste détf biteur, c'est la masse qui devient débitrice. L'art. 578 « permet, à le bien examiner, un nouveau contrat. En « exécution delà faculté qu'il donne, une novation s'opère « dans la personne du débiteur. Il y a équité dans cette solu- « tion qui n'est point contraire aux principes du droit, et « qui ne fait rien perdre au créancier vendeur, toujours « maître de discuter la caution. »
Cette théorie est pour nous incompréhensible.
Qu'une novation s'opère sans le consentement du débiteur, on peut le concevoir. Mais qu'un nouveau contrat se forme, qu'une nouvelle obligation se contracte, que la libération du failli s'opère sans le consentement du créancier^ et que le nouveau contrat se trouve tout formé par cela seul que la loi, qui n'en parle pas, permettrait de le faire ! c'est ce qui ne parvient pas à notre intelligence ; et, si cela est conforme aux principes du droite il faut reconnaître que rien n'y est contraire.
Par un autre système, M. Massé arrive aux mêmes conséquences. Suivant cet auteur (tome 5, n° 305), « l'arti- « cle 578 autorise une véritable expromission ; la masse
« des créanciers, représentée par les syndics, usant de la. « faculté que leur confère l'art. o7 8^ se met au lieu et place « du failli qui est libéré^ et contracte envers le vendeur « une nouvelle obligation qui remplace l'obligation du « failli, laquelle est éteinte. — Il suit de là que le vendeur « ne peut opposer à la masse ou aux syndics qui ont exercé • la faculté que leur ouvre l'art. 578, les exceptions résul- « tant de la faillite, et qu'ils auraient pu opposer au failli. « Ainsi, le vendeur ne peut se prévaloir, vis-à-vis des syn- « dics, de l'art. 444 du Code de commerce, qui déclare « le failli déchu du bénéfice du terme : le failli rHest plus « débiteur^ c'est la masse qui est débitrice, et à l'égard « des dettes auxquelles la masse est directement et perce sonnellement obligée, il n'y a point d'exigibilité par le « fait de la faillite. Si donc la vente a été faite à terme, la « masse doit jouir du bénéfice du terme, à la charge seule lement de donner caution conformément à l'art 1 6 1 3 du « Code Napoléon. ••
Certes, voilà un passage auquel on serait tenté d'appliquer en petit ce que le président Favre disait en grand des élucubrations d'Accurse : In cujus glossâ magnâ non plura ferè sunt verba quàm errata {Ration. , ad 1. \^ De act. empt. et vend., t. 5, p. 408, col. 1, édit. de 1663).
« V expromission a lieu, dit Pothier {Oblig., rf 548),
« lorsque quelqu'un se rend, à ma place, débiteur de mon
« créancier qui l'accepte pour son débiteur, et me décharge
« en conséquence. » Que cela puisse être fait à Tinsu et
sans le consentement du débiteur^ transeat. Mais une ex-
promission qui se fait de par une loi muette à cet égard,
une expromission que les parties ne contractent pas, et
qui. à î'jnsu du créancier, décharge le débiteur de son
obligation envers lui ! cela nous passe, et nous ne pensons
pas qu'on puisse rien enseigner de moins conforme aux
principes du droit.
131. — D'où proviennent tant de démentis donnés aux notions les plus élémentaires? De la fausse persuasion que la masse représente le failli. Dans ce système, en effet, si la vente s'est résolue de plein droit contre Salomon, faute de
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retiretnent, il est ôonséquent de dire qu'elle est aussi résolue contre ses ayants-cause, et alors Fart. 578 ti'a plus de sens; il faut un nouveau contrat. Mais, partez de ces principes que, administratrice in rem suant dès biens du failli (art. 443), la masse ne le représente pas; que sa faillite est son seul ayant-cause ï\écQ^^Kire\ que les droits de tbus restent invariablement fixés dans l'état où ils étaient la veille du jugement déclaratif; enfin que, créancière collective par l'effet d'un consortium forcé, la masse « peut « exercer tous les droits et actions de son débiteur t (article H66 C* Napi), comme, hors le cas de faillite, uti feeul créancier le peut toujours, s'il le Veut; nul besoin de nouveau contrat, et vous vous expliquez légalement, rationnellement, pourquoi la masse peut toujours exiger que le contrat eoit exécuté ; pour quel motif le vendeur n'a pas le droit d'en exiger l'exécution ; tout cela , sans tourner dans un circuit de suppositions arbitraires qui heurtent tous les principes : Leges ab inutiliSus circuitibus abhor^ rent (Casareg., Disc. 98, n** 8).
Maintenant, quel est le but de la novation ou de Yex^ promission ?
Ce but est unique : c'est d'introduire en principe que, si le syndic exige livraison, et que le payement du prix ait été stipulé à terme, la masse doit jouir du bénéfice du terme, en donnant caution. M. Renouard fait bon marché de l'art* 1657, et M. Massé aussi, du moine en cet endroit (1), vu la criante injustice de son application â la masse. Mais ils ne démordent pas de l'art. 161 3.
Eh bten I la question que ces auteurs agitent, ou, pôur parler pilus juste, ce qu'ils mettent en question est tettuellement décidé par la loi elle-même.
La marchandise est-elle en route, art 5Î6, OU dans les magasins du vendeur à l'état de rétention, si le syndic veut a\oir cette marchandise, qu'a-t-il â faire? Demandez-le à l'art. 578, ainsi conçu : « Dans le cas prévu par « le» deux articles précédents, et sous l'autorisation du
(1) En cet endroit, car, dan« son t. .4, n<> 40i, Mé Masfté soutieot qile l*art. 1667 s'applique aux Ventes du commerce.
« juge*comttîissaire, les syndics auront la faculté d'exiger « la livraison des marchandises » (comment ? à quelles conditions? au môyeii d'un cautionnement? Non.) k en « payant le prix conVeîîU entre lui et le failli. «
Ains^î, dans les deux cas prévus^ le payement du prix est la condition sine quâ non d'une délivrancîé exigible* Of ,> là loi lie distinguant pas si là venté est à terrîie, où èadà terme, riec nos distinguere debemuè.
Mais, dira-t-on peut-être, quand la loi donne au syridic la faculté d'exiger la délivrance en payant le prix, on doit l'ènteiidré du prix payable au terme convëriu.
I^ous disons, au contraire, que, nonobstarit le ternie, il faut l'entendre d'un payement actuel ; que l'ititéntion de lél loi k cet égard est conforme à son texte, et qu'elle Ta àliisi Voulu pai* deux considératiorls décisives":
Là première, c'est que la privation du terme ne cause aucun préjudice à la masse, car jamais une masse n'exige livraison que quand la marchandise est eti hausse du prix COrivetîtiôrthel, Or, elle peut toujours traftsféref ses dtôits à un tiers qui lui comptera la diilérence. C'est une pràtiqUe journalière fl). Quand la loi autorise ou exige une caution, elle a soin de le dire (art. 444, 2* alinéa).
Êîi second lieu, il n'importe pas moins à l'intérêt public et au bien du cpmmerce qu'à la masse de l'acheteur et même aux créanciers du vendeur, qui lui aussi, peut être en faillite, que la liquidation soitgénérale, la plus prompte possible, sans retours éventuels sur les dividendes distribués, eii un mot, irrévocable dans ses détails et dans son ensemble (V. suprd, ïf 05, in notis). Cependant, quoi dé pluspropre à entraver la marche, à imprimer à ses résultats un caractère d'incertitude, que des eiigagementè à terme, des cautionnements, des discussions de caution, des dations d'hypothèqUes, des réserves et autres dila-^ toires qui ne sont bons qu'à semer des procès dans ixH avenir inconnu, où il n'y aura peut-être plus ni faillitèy
(I) Sîtr les plaôes et dans les localités où l'usage accorde à Va.^ cheteup la faculté d'escompter, le vendeur doit bonifier la masse de Tescompte,
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ni masse, ni syndicat ; tout cela, sans nécessité, sans utilité! Le seul moyen d'obvier à ce grave et multiple inconvénient était de supprimer le terme de payement du prix. C'est ce que l'art. 578 a fait et dû faire.
Dans le cas où le syndic n'use pas de la faculté d'exiger livraison en payant le prix, si le vendeur veut pouvoir disposer de sa chose en liberté, on a vu, suprà, Vl" H8, ce qu'il doit faire, et par quelle raison il peut le faire.
132. — Mais un autre cas se présente assez souvent, celui d'une vente à livraisons successives :
Par exemple, si, le 1" janvier 1853, Jacques a vendu à raison de tant les lOOkilog., 200,000 kilog. de telle farine, livrables par dixièmes-, fin de chaque mois, et que, après avoir reçu deux livraisons à crédit, l'acheteur soit déclaré failli le 1" mars suivant, Jacques est-il en droit, dès à présent, d'exiger que le syndic déclare son option pour la résolution présente ou pour l'exécution future do la vente ?
Jacques peut dire : Déjà trop malheureux d'être pris dans la faillite pour 40,000 kilog. qui sont livrés, il faut absolument que je sache à quoi m'en tenir. M' approvisionner et faire moudre, sans l'assurance que mes livraisons seront reçues et payées, ce serait m'exposer à une perte énorme qui entraînerait ma ruine.
Ces motifs sont graves; l'équité y souscrirait , maïs le droit des faillites les repousse. Le syndic peut répondre : la masse d'un acheteur failli opte toujours pour la résolution ou pour l'exécution, selon que, le jour fixé pour la livraison, le cours est en baisse ou en hausse du prix convenu entre lui et le failli; j'ai donc le droit d'attendre (art. 578). En effet, puis-je savoir aujourd'hui, 5 mars, quel sera le cours des farines le 31 ? En optant à l'aveugle, j'engagerais m:, propre responsabilité.
Nous ne voyons pas de réplique. Certes, c'est une anomalie, résultat de la faillite qui en produit tant d'autres. Mais ce n'est pas dans les principes du droit civil qu'il faut puiser les principes de la législation commerciale.
Jacques devra donc préparer, et offrir, à terme, sa troisième livraison.
Mais si cette livraison n'est pas acceptée et payée, c'est alors que naîtra pour lui contre la faillite , même avec dommages et intérêts , l'action en résolution pour, toutes les livraisons qui resteraient à faire, et voici la raison : bien que, sous certains rapports, une vente à livraisons successives implique autant de ventes que de livraisons convenues, néanmoins, toutes ces ventes partielles sont tellement liées les unes aux autres, que^ en réalité, elles n'en forment qu'une ; et, vu son indivisibilité, quand im des anneaux de cette chaîne vient à se rompre, tout est rompu.
133. — Autre difficulté : Quand le prix est offert, que la chose doit être livrée unâ traditione, et que le terme de livraison n'est pas encore venu , on a demandé si le vendeur n'en était pas moins tenu de livrer.
Cette question, qui n'aurait jamais dû naître, se décide par le principe développé suprà, n° 67, que, sauf quelques exceptions, du nombre desquelles est celle introduite par l'art. 578, relativement au terme de payement du prix, « les droits de tous sont invariablement fixés par l'état où « ils étaient la veille du jugement déclaratif. » Le vendeur n'est donc pas tenu de livrer avant terme ; l'art. 578 ne le concerne pas. Il reste sous l'empire des lègles du droit. D'ailleurs, très-souvent le terme est pour lui de toute nécessité. Par exemple , si, le 1*' janvier, je vends à Jacques, V. g. y 1,200 chapeaux de telle forme ou de telle qualité, livrables le 15 mars suivant, et qu'il tombe en faillite le \ 5 février, je ne puis être contraint à livrer par anticipation. Il me faut le temps de fabriquer mes chapeaux.
Réciproquement, et c'est aussi une question qui n'aurait jamais dû naître, je ne pourrais invoquer l'art. 444 (1) pour exiger un payement anticipé. La raison est que la
(i) Art. 444.^ u Le jugeaient duclaratif de fdiniteren.l exigibles, « à regard du failli, les dettes pasiïives non échues. »
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délivrance de la chose est aussi bien la ponditipp suspensive de l'exigibilité du prix , que le payement du prix est la (Condition suspensive de l'exigibilité de la délivrance (Vf t. 4, n^ 266). L'art. 444 suppose une créance dont le t^vme non échu suspend seul l'exigibilité, et, dans l'^pi^ pèce ç il n'y a pas encore de créance (V. le même nu» méro).
Pn dernier résultat, lorsque l'acheteur failli a stipulé un terme pour le payement du prix, et que le syndic exige livraison avant ce terme échu, les droits de la masse spnt modifiésjwr^ mercatorio (art, 578), utilitatis causa.
Au contraire , les droits du vendeur contre la ma3^ qui se fait prenant-cause , restent toujours tels qu'ils ^^ raient contre l'acheteur lui-même, si celui-ci n'était pas venu à faillir.
Mais ses droits sont profondément modifiés pçtr la fail-^ lite de l'acheteur, car il peut être forcé d'exécuter le contrat , et il n'en peut exiger l'exécution , subordonnée qu'elle est à une condition potestative de la part du syndic.
Dans tout cela, neminifii injuria. En effet, si le syndic vient retirer la chose, le vendeur, alors mên^e qu'il avg.it accordé un terme, réalise sa spéculation dès à présent. Au cas contraire, il retient provisoirement, puis ff^it résoudre avec dommages et intérêts, s'il y a lieu à- donaiX^ages-intérêts, pour lesquels il est très-juste qu'il viepne au marc le franc comme les autres créanciers.
134, — Maintenant, quid juris si la demeure de l'acheteur est une demeure ex personâ ?
Par eK^mple, le V^ avçil 1853, je vends à Jacques, au prix de tant les 1 00 kilog. , \ 0,000 kilog. sucre Jamaïque pour livrer et payer chez lui le 1" juin suivant. Le jouv fixé, offre de la chose et refus de Jacques, qui, mis en demeure par une sommation , dépose son bilan dès le surlendemain, et est déclaré failli.
Peu de jours après, grande hausse^ v. g.^ de 20 p. 100, et les syndics de m'offrirleprix et d'exiger la chose, fondés sur ce que je n^e suis borné à constater la demeure, sans
(JéQlarer mon choix ni alors ni depuis, et sans assigner en résolution.
Je réponds : Qu'avais-je besoin de déclarer mon chpjx^ moi qui n'ai pas le choix? C'est à vous seuls que le choix appartiendrait, si je n'avais pas mis Jacques en demeure- Mais, sa demeure une fois constatée, les droits qui en réT sultaient pour moi m'étaient irrévocablement acquis. Or, que j'eusse demandé la résolution par une action princir pale, ou que je la demande en excipant contre la vôtre, peu importe. Qui pouvait demander, peut toujours exciper : Quœ sunt temporalia ad agendum perpétua sunt ad excipiendum.
Ne confondons pas, répliquent les syndics. Sans doute, de la masse à vous, c'est à la masse que le choix appar*tient exclusivement entre l'exécution et la non-exécution? Mais, de vous à la faillite, le choix vous appçtrtenait, et, en optant pour l'exécution, vous vous seriez fait autoriser à revendre sur place aux frais et risques de la faillite, danp laquelle vous seriez venu au marc le franc pour la différ rence en moins entre le prix de la vente et celui de la revente, ce qui, pour vous, eût mieux valu que la résolution, si le cours des sucres se fût abaissé, v. ^., de 20 p. 100. En outre, par l'effet delà mise en demeure, si le? sucres fussent venus à périr, ils eussent péri pour la faiW lite, çt vous n'en seriez pas moins admis au passif comnaie créancier du prix. En ne déclarant pas votre option, vou« avez conservé des chances favorables. Il est donc trèsr juste que vous supportiez aujourd'hui une chance adverse.
Mais supposons un instant que vous ayez opté, et qa§ vous l'ayez fait en temps non suspect, n'ayant pas d^-mandé la résolution en justice, art. 1184 du Code Napoléon, vQus seriez toujours tenu de livrer, car aussi longtemps qu'il n'est pas assigné, l'acheteur sommé peut purger sa demeure. Jacques le pourrait donc, s'il n'était pas venu à faillir. Il le pourrait encore, s'il était concordataire. Or, nous exerçons ses droits ûfan^ Vétat oùils étaient la veille du jugement déclaratif. Mais, au fait, vous n'avez ni opté ni cité en justice pour ouïr prononcer la résolution. Vous ne pouvez donc pius la demander.
Les syndics doivent gagner le procès. Encore une fois, sommer ne suffit pas ; il faut opter sot-même et assigner (V.^wjom, nM18).
Mais que faudrait-il décider dans la même espèce où je n'ai pas notifié mon choix, s'il eût été convenu que Jacques me réglerait en quelque valeur de crédit lors de la délivrance, v. g., en une lettre de changedeSalomon67/r et «cc^/^ Jérémie d'Amsterdam, échéance du 1" juillet? Ayant trouvé cet effet dans le portefeuille, les syndics seraientnls en droit, soit de me l'offrir endossé par eux à mon ordre, soit de me faire offre du prix, et d'exiger les sucres?
Il faut répondre négativement. Toute stipulation commerciale qui a pour objet un règlement en valeurs de crédit doit s'exécuter ad diem et in forma specificà. La raison est que ces sortes de stipulations sont toujours réputées se lier, et que presque toujours elles se lient, en effet, à des opérations ou à des besoins qui en ont été les motifs. Dans quel but ai-je stipulé du papier sur Amsterdam? Les syndics n'ont pas le droit de me le demander; je ne dois à personne le secret de mes affaires. Mais j'ai à dire, et cela suffit, qu'il ne m'était pas indifférent d'avoir la lettre de change le 1^' mai, jour convenu pour sa remise, ou de ne l'avoir que quelques jours plus tard^ et que, ayant stipulé du papier, je ne puis être forcé à prendre des espèces : Omniapacta et conventiones exactissimè observari debent^ cùm sint ipsius contractas (Casareg. , Disc. 22, n*» 2).
La demeure est donc acquise ex contracta, et dès lors, libre à moi de demander la résolution avec dommages et intérêts (V. t. 4,n°266).
135. — Jacques a- vendu à Booz, marché ferme, 100 hectolitres d'amidon pommes de terre qu'il attendait de la Crimée par son brick V Oiseau bleu, pour livrer du bord et payer à la livraison sur le pied du cours des amidons, le troisième jour avant l'arrivée du navire sur rade.
Le brick arrive, mais, dès la surveille, Booz était déclaré failli. Néanmoins, Jacques prétend que la masse doit se livrer et payer. * -
Refus du syndic, et assignation de la part de Jacques, qui établit ainsi sa demande :
C'est un principe incontesté, une jurisprudence uniforme, invariable, certissimijuris, que si le vendeur qui a vendu sous une condition suspensive vient à faillir, et que la condition s'accomplisse depuis, le failli ou ceux qui le représentent (c'est-à-dire, les créanciers qui composent sa masse) sont tenus d'accomplir les clauses de son contrat, lorsque cfe contrat est parfait sous le rapport du lien, conséquemment de délivrer (1). Par parité de raison, dans les mêmes circonstancçs, si c'est l'acheteur qui est en faillite^ le failli ou ceux qui le représentent sont tenus de payer et de se livrer : ÎJbi eadem ratio ^ idetnjus. Que pouvez- vous opposer à cette conséquence consacrée par une jurisprudence uniforme, invariable, certissimi juris'f
Ce que je puis opposer, répond le syndic? J'oppose que la jurisprudence, M. Troplong, M. Massé, et bien d'autres sont évidemment hors du vrai; que^ créancier d'une chose, vous êtes un créancier du failli tout aussi bien, et ni plus ni moins, que les autres créanciers qui composent la masscj et auxquels des espèces sont dues en vertu de contrats pour le moins aussi parfaits sous le rapport du lien que votre vente perfectionnée par l'événement de la condition ; que, si la masse était tenue de livrer, vous seriez payé intégralement," tandis quQ les autres créanciers ne recevraient que 15 à 20 p. 100, peut-être bien moins, ce qui détruirait la loi d'égalité; en un mot, que la masse n'est pas forcément ayant-cause du failli ; que sa faillite seule le représente, et que vous n'avez d'action que contre elle pour faire résoudre le contrat avec dommages-intérêts, ou pour vous faire autoriser à revendre sur place, c'est-à-dire, à exécuter la vente à ses périls et frais (V. ^?/jt>rrf, n»*77et81).
Qui a tort ou raison de Jacques ou du syndic? Lèctoris erit judicium.
[\) V. M. Troplong, Vente, t. 1, n'-' 54, oo, et M. Massé, t. 4, 11° 335. Ce dernier auteur trouve la chose tellement évidente qu'il se borne à citer M. Troplong.
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136, — Mais une autre espèce se présente, qui donne aussi lieu à beaucoup de litiges : quels sont les droits du vendeur dans la faillite de VsichGieur^pendentecondùione ? C'est un point qui veut être éclairci. L'on a vu , suprà^ n^ 121 , ce qui concerne la condition résolutoire, et nous n'entendons pas y revenir. Il ne s'agit donc plus que de la condition suspensive,, tantôt exprimée, et souvent sousentendue, surtout dans le commerce (1),
Le 1**' février 1853, Salomon vend i Jacques, au prix de tant le décalitre, tous les blés tendres que son navire le Lutin apportera d'Odessa, pour livrer du bord et payçr à l'heureuse arrivée au port de Saint-Malo.
Le même jour, Jacques promet de prendre, à raison de tantleslOOkilog., toutes les avoines que Jérémie lui fournira dans l'espace de trois mois, sous la condition qu'au printemps prochain un régiment de cavalerie viendrez tenir garnison à Napoléonville.
Faillite de Jacques avant l'événement de l'une et de l'autre condition, et de là double procès.
1° Salomon exige que la masse lui donne caution pouy sûreté de l'exécution éventuelle du marché, à défaut d^ quoi il en demande, des à présent, la résolution, nop pe^ contre la faillite, mais contre la masse elle-même. Le syndic ayant conclu au déboutement pur et simple, Salomop fait plaider les propositions suivantes :
Il commence, bien entendu, par poser en principe que la masse représente le failli; que, velit an nolit, elle est son ayant-cause^ et tout ce qui s'ensuit, comme il est dit dans le numéro précédent ; guis, après avoir invoqué im arrêt de la Cour de cassation du 22 novembre 1830 (V. à sa date Journal du Palais) , il continue en ces termes :
Il n'est pas moins certain que le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice dû terme lorsqu'il a fait faillite; l'art 1 1 88 du Code Napoléon est formel.
Quoi de plus positif encore et de plus clair que l'art. 444?
(t) On peut en voir un bon nombre d'exemples, t. 4, n°» 21 et suiv., -"' '"" ^ '
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Par la faillite , toutes les dettes du failli (Jeviennent exigibles.
Si tout cela est vrai, Tçirt. i613 du Code Nçipoléon n'est-il pas d'une évidente applicabilité.
Enfin, Salomon achève sa défense en invoquant la doctrine de M. Massé, t. 4, n° 334 : <« Si le débiteur venait k a tomber en faillite avant Tacconiplissenient de la condi- « tion, le créancier pourrait contraindre la ma$se h lui « fournir caution pour l'exécution de la convention, le cfi,^ « échéant, parce que, sans cette caution, ses droits seraient « çomproniis par la distribution de l'actif qui lui sert d§ « gage. »
Quant au second procès, voici les prétentions respect tives :
Un créancier sous condition suspensive, dit Jérémie, n'en est pas moins un créancier, et un droit éventuel n'eu est pas moins un droit. Creditores accipiendos esse constat eos quibus debetur ex quâcumque actione...., siv^ pure, sive in diem, vel sub çonditione (L, 1 0, D, , J)e v, signif.). Or, tel je suis, et tel est mon droit, Je puis donc intervenir dans la faillite, et participer à toutes les opérations. Sous quel prétexte l'entrée m'en seraitrcUe interdite? Que la condition s'accomplisse, et peut-être s'accomplira-t-elle dès demain, ma créance devient pure. Craint'On que la condition ne vienne à défaillir? J'offre une caution pour sûreté du recomblement de ce que j'aurai reçu. Ainsi, toutes les exigences seront satisfaites.
Le syndic répond : Vous êtes créancier, dites-vous. Qui le nie? Mais vous n'êtes créancier que conditionnellement. Eh bien ! des créances conditionnelles ne sont que des espérances de cvéw[\CQstantùm est spes creditum iri, comme des ventes conditionnelles ne sont que des espérances de ventes, tantùm est spes emptum et venditum iri. Sans doute, dans la vente conditionnelle un lien de droit existe, non comme le dit M. Troplong [Vente, t. 1", n*" 55), que la vente ^\i parfaite sous le rapport du lien de droit, car une vente conditionnelle n'est parfaite, ou, plus exactement, il n'existe une vente, que quand la condition existe. Seulement les parties sont liées, ultra citrùque
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obligantur^ en ce sens qu'elles sont tenues d'attendre l'événement. Là est le lien de droit. Mais de vente, il n'y en a pas : Conditionales aiUem vendiiiones tùm perftciuntur, cùrn impleta fiierit conditio (L. 6, D. , Z>^ contrah. empL), Et vous voulez prendre part aux distributions! concourir aux délibérations ! Mais, si vous avez voté dans un concordat, et que la condition vienne à défaillir, que deviendra le concordat ? Que deviendra-t-il surtout, s'il n'a été conclu qu'à la simple majorité légale? Votre proposition n'est pas raisonnable. En y réfléchissant, vous le sentirez vous-même. C'est à moi de vous offrir caution pour sûreté de votre dividende éventuel ; et, au-dessus de cette offre, je conclus à ce que vous soyez débouté.
Tel est le double procès, l'un à l'inverse de l'autr^î. Dans le premier procès, c'est un créancier qui veut contraindre la masse; dans le second, c'est la masse qui prétend contraindre un créancier à fournir caution des résultats inconnus d'une éventualité. Qu'a fait le juge? Dans l'un et l'autre procès, il a déboute les deux parties de leurs demandes respectives, et ordonné le dépôt à la caisse des consignations.
Le juge a bien jugé.
En effet, qu'est-ce qui peut légitimer le prétendu droit de Salomon à exiger caution ? Le prétendu principe que la masse représente le failli, est son oyant-cause. Mais le principe contraire est démontré passim de plusieurs manières, et notamment supra, rf^ 73, 76. La masse n'est qu'un créancier collectif. Or, qui oserait soutenir que le créancier individuel d'un débiteur quelconque est tenu de cautionner ce même débiteur à l'égard d'un autre créancier? Comment donc une agglomération de créanciers (la masse) serait-elle de pire condition? Est-ce que son nombre peut en changer le caractère? Salomon n'a d'action que contre la faillite, et il est absurde d'exiger qu'une faillite se fasse cautionner. Par conséquent, les art. 44 i du Code de commerce et 1613 du Code Napoléon sont entièrement étrangers à la contestation.
Réciproquement, le créancier individuel ne pouvant forcer la masse à donner caution, comment^ la masse
pourrait-elle le contraindre à en accepter une? Pourquoi le créancier plutôt que la masse subirait-il cette contrainte, et vice verset. « Le principe de la législation des « faillites est que ceux qui ont couru les mêmes chances « aient le même sort » (Berlier, lors de la discussion du liv. 3 C. comm.). Reconnaître un droit à un créancier, et le refuser à un autre créancier de la même catégorie, ce serait rompre le lien d'égalité qui les attache à la même fortune.
Le juge a donc sagement vidé le double litige. La solution n'en est textuellement écrite ni dans le Code Napopoléon, ni dans le Code de commerce. Mais c'est une déduction analogique et très-logiqiue des art. 168^ 567, 568 du Code de commerce : Nonpossunt omnes articuH singillatim, aut legibusautsenatus-consultis compreheiidL Sed cùm in aliqnâ causa sententia eorum manifesta est, qui jurisdictioni prœest , ad similia procéderez atque ità jus dicere débet (L. 1 2, D., Z)^ legib.) Le dépôt ordonné sauvegarde tous les intérêts, et Sancho-Pança n'aurait pas mieux dit dans son île de Barataria.
137 Jacques achète, le 1" mars, à Salomon,
100 pièces de vin, bon ordinaire, à 75 fr. l'une, payables après dégustation; et, le même jour, Salomon vend à Jacques, au prix de 10,000 fr., sa scierie mécanique. Convenu que le vendeur y continuera le débit de son approvisionnement de bois, jusqu'au 31 du mois, époque du payement, à défaut de quoi la vente sera résolue. Faillite de Jacques le 30, les liquides non dégustés, et le second marchera l'état complet d'inexécution.
Les vins étant en baisse, Salomon fait citer le syndic pour ouïr dire qu'ils seront dégustés arhitrio boni viri, et juger que la masse sera tenue d'en prendre hvraison.
Ou bien, la marchîindise étant en hausse, le syndic assigne, offre le prix et conclut à ce que les vins lui soient livrés, s'il les agrée après les avoir goûtés.
S'il est vrai, comme on n'en peut douter, que la vente des choses qui s'achètent au goût n'est parfaite qu'autant que la chose ait été goûtée et agréée (V. t. 4, n°' 136 et
suiv.), et que, quand la masse tiê se fait pSiè prenant*cause, elle n^est pas tenue d* exécuter les Contrats du failli, là demande de Salomon est jugée. 11 n'ad'actiotiduë éoiitre la faillite, soit pour* faire résoudre, soit pour faire exécuter le contrat avec domniageâ et intérêts pour lesquels il Sera admis au passif.
Au contraire, la demande du èyndîc procède. Pourquoi ? Parce qu*il est toujours libre au créàïidét d'exercer tous les droits et actions de son débiteur (art. i 1 86 C. N.), en se soumettant à remplir leâ obligations coffélatlves {\. supra, ti'' 11).
Ainsi, tandis que, lié pat* sa promesse, le vehdeUr Ue recouvre sa liberté qu'autant que le syiidie renonce k Uîîe dégustation potestative de sa part, celuî-ci est eîi droit de gofitcr et d'exiger livraison.
Mais n'est-ce pas uiie injustice criante? dira-t-ôii peutêtre. Quoi ! plus de réciprocité dans la vente, coriti*at de bonne foi. C'est donc à tort que l'on à dit jusqu'à présent àonventio âat legêm coritractui; il n*y a plus a égalité.
Sans doute, il n*y a plus d'égalité ; mais ce n'èstpàslà faute de la masse. La cause unique de cette inégalité. C'est la faillite ; et, comme il est impossible de faire qu^elle soit solyable, puisque sa raison d'être est préciséméfît soft insolvabilité, en subissant là condition qu'il s'Cst ^aîte, le sort Commun de tous les créanciers, Jacques subit la plus inflexible des lois, la nécessité. Faut-il, poUr Î'V soustraire, imposer à là masse des obligations qu'elle n a pas côn-^ tractées?
Mais, quand la massé se îdXi prenant-cause, oit voit se rétablir la justice commUtative, et avec elle l'égalité.
G^est un principe commun à la vente des choses qui s'achètent au goût, à l'essai, vue dessus et autres stipulations semblables, si quœ fuerint, que, lorsqu'un terme eSt convenu pour goûter, essayer ou voir, etc., ce terme est fatal. Après ce temps, plus de vente, ni d'achat (V. t. 4, n*** 155 et suiv.).
En ce qui regarde la vente de la scierie mécanique, Sâlômôft a fait citer le syndic de Jacques pour en entendre prononcer la résolution, fondée suf ce que le prix n'en a
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pas été payé le jour fixé par le pacte commissoire qui est exprès. Or, prétend-il, pas de distinction, quant à l'effet, entre la résolution proprement dite, et le pacte commis* sôire (V. t. 4, n° 296). J'aurais aussi droit à desdomma^ geô et intérêts ; mais j'en fais remise à la masse.
Lé sytidic répond : La veille même de votre assignation, je Vous ai déclaré par acte extrajudiciaire que la masse entend exercer les droits de son débiteur failli, art. 1186 du Code Napoléon, 578 du Code de commerce, et je vous ai fait offre du prix à deniers découverts. Vous l'avez refusé, el, pour motif de refus, vous avez prétendu, comme vous prétendez aujourd'hui, que le droit de faire résoudre la vente vous était irrévocablement acquis. Mais c'est Une erreur. Jamais ce droit n'est acquis d'une manière irrévocable, que quand la demeure est ex re^ ou ex contracta, à moins que l'assignation ne soit donnée avant Toffre du prix. Jusqu'à ce temps, le débiteur est toujours recevable à purger sa demeure. La masse, qui exerce ses droits, le pouvait donc également.
Au Vrai, la faillite de Jacques est-elle en demeUref Assurément non , car pour que le pacte commissoire produise son effet, tienne lieu d'une sommation, il faut que la stipulation porte en termes exprès sans qu'il soit besoin (Tacte, et par la seule échéance du terme, art. 1139 du Code Napoléon.
Et, dans ce cas même, la résolution ne s^ opère pas dé plein droit. Il faut avoir assigné avant l'offre du prix.
Votre demande ne se soutient donc pas , et la remise
que vous ollrez de vos prétendus dommages-intérêts n'a
pas grand mérite.
Cette offre en a moins encore sous un autre rapport.
Vous savez très-bien que Roboam m'offre 12,000 fr.
de là scierie mécanique, comme il vous les offrirait si, par
impossible, votre demande était accueillie. Mais des dom^
mages et intérêts n'en sont pas moins dus à la masse,
pour le préjudice que vous lui avez causé en n'exécutant
pas la clause par laquelle vous vous étiez obligé « à débî-
« ter dans l'usine votre approvisionnement de bois jus-
tt qu'à fin d'avril. » Au lieu de cela, le lendemain de la
vente, vos ouvriers ont été renvoyé;^, vous avez cessé tout travail, et il s'en est suivi que l'achalandage a disparu, perte, en quelque sorte iiTéparable, que les 2,000 fr. qu'on m'offre en sus du prix de la Vente sont loin de compenser. Et encore, pourquoi me les offre-t-on? Parce que nos correspondances transatlantiques viennent d'être établies à Lorient. Je crois donc. user de modération en concluant à une indemnité de 5.000 fr.
Le procès de Salomon est évidemment mauvais. Le syndic a cent fois raisoa en droit et en équité ; car, comme le dit fort bien M. Renouard (V. suprà, n^ 130) : « La loi « eût violé l'équité si, faisant de la faillite une occasion de « bénéfice pour le vendeur, elle avait interdit à la masse « le droit de maintenir, en l'exécutant, un marché dans « lequel elle trouverait des avantages. »
Cependant, si Salomon eût assigné deux jours plus tôt la faillite en résolution , après l'avoir mise en demeure, son droit était acquis. Cette mise en demeure d'une faillite qui ne saurait payer peut paraître étrange. Mais elle ne l'est pas plus que le protêt d'une lettre de change (art. 163), et la raison en est la même : Il faut toujoun constater le refus de payer. D'ailleurs, un autre peut payer pour la faillite par intervention , v. g. , la masse qui veut se faire ayant-cause.
Doit-il être accordé des dommages et intérêts à la masse de Sa.cques'! Judicis erit arbitrium; cela dépend de la manière dont le tribunal appréciera les circonstances. 11 n'y a pas là-dessus d'autre règle.
138. — Vient actuellement l'hypothèse dans laquelle le vendeur ou l'acheteur a exécuté le contrat, soit parfaitement, soit d'une manière imparfaite. Les espèces qui suivent sont des applications du principe posé suprà^ n" 88 et n*» 89, al. 5. On y verra par quels ingénieux procédés l'intérêt du commerce et l'usage transfèrent quelquefois, de l'un des contractants à l'autre, le devoir de livrer et l'obligation de payer.
1 39. — J'ai remis à Jacques, mon acheteur à crédit,
un ordre de livraison de 400 litres huile d*olive marchande, sur Salomon, mon vendeur, fabricant ou non, ou mon commissionnaire, peu importe la qualité de celui par qui mon ordre devra être exécuté. Quelques jours après, mais avant l'échéance de Tordre, faillite' de Jacques ; défense par moi à Salomon de livrer, sous peine de répondre du prix. Procès. Offre de Salomon de livrer à qui justice ordonnera. Question à juger : la marchandise est-elle entrée dans l'actif de la faillite ?
Les traditions sont de fait; traditio est facti, nonju" ris et vohintatis^ avons-nous dit suprà^ n** 89, al. 5. Nous avons dit aussi, t. 5, n* 107, qu'un ordre de livraison n'est pas une livraison, mais un mode conventionnel de procurer la livraison. Si ces principes sont vrais (et comment les révoquer en doute?), le procès est tout jugé. Je n'ai pas cessé un instant de posséder les huiles, ni d'en être le propriétaire. Le syndic ne peut donc les exiger qu'en rendant la md^s^t prenant-cause^ et en m' offrant le prix convenu entre le failli et moi {art. 578).
Dans cette espèce très-simple, l'ordre était limité à la personne de Jacques.
140. — Mais, comme on l'a vu, même n* 107, cet ordre aurait pu être créé au porteur, ou transmissible par la voie de l'endossement.
Supposons-le confectionné de l'une de ces deux manières, V. ^., au porteur. Jacques a revendu les huiles à Roboam, et lui a remis l'ordre. Mais, quand celui-ci se présente chez le^ délivrataire désigné, Jacques est en faillite, et des oppositions à la délivrance sont notifiées, tant de la part du syndic que de la mienne.
Roboam offre le prix à deniers découverts, maintient que je dois à mon ordre, et demande jugement exécutoire sur la minute qui me condamne à livrer les huiles, dont le cours est en hausse de 1 5 p. 100, sous peine de 10 fr. de dommages et intérêts par chaque heure de retard. De son côté,lesyndic soutientque, Roboam ayant acheté du failli, c'est la faiijitequi a droit à l'encaissement du prix offert ; et, tout à l'inverse, je prétends que, ne m'étant pas dessaisi T. VI. 20
par un simple ordre de livraison, de quelque manière qu'il soit conçu, j'ai conservé avec la propriété le droit de rétention (art. 577), et j'offre les huiles à qui me les payera, conformément à la décision qui interviendra.
Comment doit être jugée cette triple question, sur laquelle le Code Napoléon et le Code de commerce sont également muets? Par l'application d'un principe de droit que nous avons développé, t. 5, n°" 108 et suiv., en parlant des ventes qui s'exécutent sur ordres de livraison, endossés ou au porteur. Un tel ordre impose au confectionnaire, aux cédants, ou endosseurs successifs les mêmes droits et la même obligation qu'une lettre de change. Tous garantissent in solidum la livraison à quiconque sera porteur de l'ordre, le jour fixé pour la délivance. La raison est que tous ont successivement donné l'ordre de livrer. Ils en répondent donc vt singuli et ut universi.
Par conséquent, je ne serai pas, cette fois, recevable à dire, comme dans la première espèce, que Tordre de livraison nç m' ayant pas dessaisi des huiles non livrées, je puis les retenir ou du moins opposer au cessionnaire de Jacques l'excepticn de non-payement que je pourrais opposer à Jacques lui-même, si celui-ci n'était pas en faillite. Ce n'est pas que je sois dessaisi des huiles. Jamais un ordre de livrer ne constitue la livraison. Mais toutes exceptions quelconques me sont interdites, ou plutôt, j'ai volontairement renoncé au bénéfice de l'art. 577, par cela seul que je me suis obligé à livrer au porteur de l'ordre, comme le confectionnaire d'un connaissement à ordre, d'une lettre de change, ou d'un billet au porteur s'oblige envers le porteur, quisquis fuerit^ au payement de la somme, ou à la délivrance.
La seule dilTérence entre la lettre de change et l'ordre de livraison au porteur ou endossé, c'est que le quantum de la lettre de change ne varie pas, et que les prix de revente sont naturellement variables jusques et y compris la dernière revente. Ces variations sont, à bien dire, par rapport aux ordres de livi'aison ou bons à livrer (1 j, ce
(!) Ces deux locutions signifient la môme chose*
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que les changes et rechanges sont aux lettres de change. C'est pourquoi je suis tenu de livrer à Jérémie, pour le prix auquel il a traité^ ce prix fût-il inférieur à celui de ma vente.
Cornaient et par qui se règlent et se soldent les différences résultant de la variété des prix, et de quelle utilité les ventes par ordres ou bons de livraison sont-elles au commerce? C'est ce qui est expliqué dans le numéro qui suit,
141. — A l'occasion des ordres de livraison, noua avons fait remarquer, t. 5, n" 107, m noiis, une décision des juges consulaires de Marseille, contraire à la règle du droit, mais, nous n'en doutons pas, fondée sur l'usage. Voici un usage analogue suivi sur deux autres grands marchés de France.
En Languedoc et dans d'autres contrées, des propriétaires de vignobles qui n'en ont pas encore distillé les produits, et souvent même avant la récolte, ont l'habitude de leur chercher un placement anticipé à Paris et à Rouen. Pour cet elïet, ils donnent commission à leurs correspondants de vendre à livrer^ et presque toujours les ventes de ces futurs liquides à livraisons lointaines sont suivies d'un grand nombre de reventes (V. Ann. de J\l. Le Hir, 1853, p. 15ti).
Le jour convenu, en tout cas aux approches du terme de livraison, le prencier vendeur délivre à son acheteur, sur une personne désignée, un bon de livraison (V. t. 5, n° 108), qui se transmet successivement de chaque acheteur jusqu'au dernier acheteur, lequel se livre, et paye au confectionnaire du bon^ comme si la vente s'était traitée directement entre eux seuls ; puis, les divers bons à livrer se centralisent dans la niain du donneur d'ordre, vrai déhvrataire de la marchandise, et c'est lui qui fait la liquidation entre les vendeurs successifs à chacun desquelail règle la diflérence, s'il s'en trouve, entre le prix de son achat et le prix de sa revente intermédiaires.
Le tribunal de commerce et la Cour de Rouen ont constaté l'existence de cet usage, et ils en ont reconnu la légalité, en ordonnant au dernier acheteur de payer au
premier vendeur, bien que le dernier vendeur fût tombé en faillite depuis son propre achat, et que son syndic prétendît droit au payement. Dans l'espèce, il est vrai, on a jugé que le marché du failli n'était qu'un jeu de hasard sur les trois -six. Mais cette circonstance n'inficie en rien la constatation de l'usage (1).
Tant que ceux qui ont pris part au marché restent tous integri status , le seul inconvénient que l'usage puisse avoir est qu'il se glisse des faiseurs de paris entre les contractants sérieux, et les tribunaux sont là pour réprimer cet abus. Mais qu'un vendeur intermédiaire vienne à faillir, est-il conforme au principe posé suprà^ xf 88, que sa faillite perde l'encaissement du prix de la vente qu'il a faite?
Autre inconvénient : Par exemple, dans l'espèce où j'ai vendu mes spiritueux à Jacques qui tombe en faillite après sa revente à Pierre, lequel vient aussi à faillir depuis qu'il les a revendus à Job, si le contrat s'exécute, sauf la liquidation des différences, entre Job, dernier porteur, et moi seul, j'échappe à la faillite de Jacques, mon acheteur direct. Alors, Teffet de l'usage est le même que si Jacques eût délégué Pierre, et que si Pierre eût délégué Job à me payer. Or, ces délégations ou l'une d'elles a pu être faite i7itrà dies proœimos decoctioni et conséquemment être nulle ou annulable (art. 446, 447).
Au premier aspect, ces objections pourraient paraître insolubles, car, comme nous l'avons établi, t. 5, n" 107 et suiv. , chaque vente a son vendeur, son acheteur, son terme de payement, ses conditions. 11 n'y a de commun que la chose à livrer, et l'ordre de livraison qui oblige le donneur envers les acheteurs successifs. Or, selon la règle du droit, un vendeur n'a d'action que contre son propre acheteur, et vice versa. Si l'on suivait cette règle,
(i) A Marseille, le même usage existe pour la vente des huiles. Mais, en matière de ventes de blé. s'il s*agit de reventes successives d'un même parti, l'opération s y règle par filière, c'est-à-dire, le marché s'exécute au moyen d'ordres de livraison délivrés successivement par chaque vendeur à son acheteur, sur le vendeur antérieur. V. Recueil de Mars,, t, 19, part, i, p. iS.
je ne pourrais donc demander payement qu'à Jacques auquel j'ai vendu, comme le syndic de Jacques ne pourrait s'adresser qu'à Pierre qui a acheté de ce failli.
Mais, coràm publia commercii utilitate^ omnes reyulœ juris silere debent (V. suprà^ n** 64, in notis), et,, comme on le verra bientôt, l'usage des ordres de livraison est pour le commerce d'une immense utilité. D'ailleurs, tout bien considéré, il n'y a pas ici violation, mais seulement déviation de la règle du droit. Chacun est censé connaître l'usage de la place sur laquelle il commerce, et l'usage approuvé fait loi : Consuetudo non solùm vera legis interprès, sed lexipsa est (Casareg., Disc. 191, n°42). En se conformant à l'usage, les parties en font la loi de leur contrat. Acheter et vendre, livrable en un ordre de livraison, c'est convenir, sous l'empire de cet usage, que, à moins que l'acheteur ne se livre directement chez le délivrataire, on ne sera que créancier ou débiteur d'une différence. Par les transmissions successives de l'ordre de livraison, les vendeurs et les acheteurs successifs se démettent en faveur du dernier porteur du droit de se livrer, et s'exonèrent de l'obligation de payer. Or, d'un côté, cette convention, qui lie ab initio\a. vente et toutes les reventes, ne peut être suspecte d'aucune fraude possible. D'un autre côté, les droits de tous sont invariablement fixés par l'effet du jugement déclaratif (V. sup7'd, n° 67). Nul motif donc pour que la faillite de l'un des acheteurs fasse obstacle à l'exécution de l'usage.
Quanta son utilité, elle est grande et de toute évidence. Au moyen des virements que cet usage autorise, plusieurs livraisons et plusieurs payements s'exécutent, en un seul moment^ par un seul payement et une seule livraison : Unâ et eâdem traditione et numeratione plures obliga tiones tolluntur, uno momento. Quoi de plus favorable aux premières nécessités du commerce, le crédit, l'économie de frais et de temps, la multiplication des affiiires et la célérité des libérations? C'est, en quelque sorte, une application de la vapeur.
Jusqu'ici, nous avons supposé que le délivrataire désigné par l'ordre a délivré*. Voyons une espèce où il s'y refuse.
3lO DROIT COMMERCIAL.
Tai vendu au prix de 20,000 fr. mes alcools à Jacques;. Jacques pour 22,000 fr. à Roboam; Roboam à Jérémie, pour 19,000 fr. Le jour indiqué par Tordre pour la li^ vraison, Pierre, délivrataire désigné, Jacques et Roboam sont tous les trois en faillite. Quels sont les devoirs et les droits réciproques?
Avant tout, Jérémie, dernier porteur, doit faire constater le refus de délivrer chez Pierre ; puis, laissant de côté les faillis Roboam et Jacques, il me demande livraison ; et, comme je dois à ma signature, je suis tenu délivrer. N'aije pas de la marchandise pareille et en même quantité , il faut, coûte que coûte, que je l'achète sur place, à moins de m'arranger de quelque autre manière avec Jérémie, V. ff., en lui tenant compte des 1,000 fr. de différence à son profit entre son prix d'achat et le prix de ma vente à Jacques ; plus des 10 p. 1 00, soit 2,000 fr. , dont le cours était en hausse sur mon prix de vente, le jour où la marchandise aurait dû être délivrée. J'aurai donc à lui compter 23,000 fr. ; et, pour les 2,000 fr. de différence à son profit, Jacques viendra dans la faillite de Roboam au marc le franc avec les autres créanciers.
Mais supposez Jacques failli, et Roboam non failli, Jérémie peut s'adresser, soit à celui-ci, soit h moi, ou à nous deux solidairement, utivoluerit; et, s'il s'adresse à Roboam seul, Roboam a contre moi une action récursoire.
Ainsi, dans l'espèce d'un ordre de livraison valablement endossé, ou au porteur, si le délivrataire désigné ne délivre pas, il n'importe pour quelle cause, toute la responsabilité remonte au donneur d'ordre. La faillite de Jacques a donc contre moi une action en dommages et intérêts, puisque, le jour fixé pour la délivrance, le cours se trouvait en hausse du prix de l'achat fait par le failli.
Quant à mon droit personnel, il se réduit à entrer dans la masse de Pierre pour la valeur de la marchandise qui, s'il m'en était débiteur, constituait la provision de mon ordre ; et de plus pour les 3,000 fr. que j'ai payés en sus de mon prix de vente.
Dans l'hypothèse où Pierre aurait délivré, la liquidation se fei'ait de la manière suivante :
Doit^ Avoir.
Jacques 20,000 de Jérémie 19,000
solde 1,000
Roboam 22,000 du dito 19,000
solde 3,000
Jérémie 19,000 soldé 19,000
Ainsi Jérémie paye 19,000 fr., Roboam 3,000 fr., sur lesquels le premier vendeur retient 1,000 fr., et remet 2,000 fr. à Jacques.
Que les vendeurs et les acheteurs soient, si Ton veut, vingt ou trente fois plus nombreux, les devoirs, les droits et les recours seront toujours les mêmes.
Mais si, sur certaines places, pour certaines choses et en certaines circonstances, on laisse au commerce le droit de se régir lui-même par ses propres usages, himself government (V. t. 1, n** 266), il est aussi des cas où, toujours inflexible, la loi veut être obéie à la lettre (V. même tome, n° 276). C'est ce qui a lieu chaque fois que l'intérêt social se trouve en contact avec des intérêts privés. Alors, majorutîliias publicasemper prœfertur minori (V. suprà^ n" 99). En voici un exemple emprunté au Recueil de Marseille :
142. — Vente par Salomon à Jacques de 600 saco cafés Rio, chargés à Rotterdam sur le navire Stad-Edem^ au prix de 60 fr. les 50 kilog. , pour livrer et recevoir à rentrepôty h l'heureuse arrivée du navire, marchandise vue.
A l'arrivée, le vendeur fait sa soumission en douane. On procède au débarquement ; les sacs sont pesés à quai par des préposés, enlevés par les portefaix de l'acheteur, et portés dans un des magasins de l'administration, qui lui en remet une clef; mais nul transfert régularisé.
En cet état des choses, Jacques est déclaré failli. Question : le vendeur a-t-il livré? En d'autres termes, est-il dessaisi de la propriété des cafés (1 )?
Qui pourrait, dit le syndic, contester Tune ou l'autre de ces propositions. La transmission de la propriété peutelle être révoquée en doute, en présence des art. 1583, 1585 du Code Napoléon? Nier la livraison, ce serait nier l'art. 1606 du même Code. Or, en fait, la marchandise a été vue et agréée par Jacques, pesée avec son concours, enlevée par ses portefaix, et transférée dans un magasin de la douane, dont une clef lui a été remise. A quels signes reconnaître la délivrance, si de pareils faits n'en constituent pas une.
On objecte l'absence d'un transfert ; mais ce transfert n'est qu'une formalité fiscale, réglant les rapports de la douane avec le propriétaire ou le détenteur de la marchandise, et sans influence aucune sur les transactions commerciales. La vente est donc consommée, indépendamment de ce transfert.
C'est, en effet, ce que jugent le tribunal de commerce de Marseille et la Cour d'Aix (2).
Nous n'en persistons pas moins à penser (V. t, 5, n" 50 et suiv.) que cette jurisprudence a consacré une erreur. En voici la preuve.
La vente d'une marchandise en entrepôt n'est pas une vente pure et simple; sa perfection, disons mieux, son existence est subordonnée à la condition suspensive si la douane agrée la substitution de F acheteur au lieu et place du vendeur (V. t. 5, n*'57). Par conséquent, la vente ne devient parfaite qu'autant que la douane agrée cette substitution. Or, pas de vente, pas de livraison possible ex causa venditi; et point de tradition, point de transport de la propriété. 11 n'est donc pas vrai que la vente d'une marchandise en entrepôt n'ait rien de conunun
(1) Dans Tespèce, le vendeur se bornait à conclure à ce qu'il fût dit qu'il avait la rétention, et qu'il fût ordonné au syndic de lui remettre la deuxième clef du magasin.
(2) Ann, de M. Le Hir, i852, 2, i78. Tribunal de commerce de MarseUle, 28 janvier i85i. Cour d'Aix, même année.
avec le transfert en douane.et que Texécution du contrat en soit indépendante. Le contrat de vente n'existe, l'exécution n'en est possible, que si l'administration,. ce qu'elle peut faire ovt refuser, accepte la soumission de l'acheteur, et qu'il en soit fait écriture par le receveur principal (V. t. 5^ n*" 59, 66, 67). En douane, contrahitur litteris ; le principe s'y observe à la rigueur.
En second lieu, par l'effet même de l'entrepôt, une marchandise en entrepôt n'est pas susceptible d'une livraison effective, matérielle ; car, ou la marchandise est prohibée, et le déplacement en est impossible si ce n'est pour la réexporter, ou elle est soumise à des droits, et l'on n'y peut toucher que ces droits ne soient payés. Il y a plus : une marchandise, si elle est prohibée et entreposée, n'est pas réputée être en France. On ne peut donc en faire une tradition effective qui la lancerait dans la circulation commerciale (V. t. 5, n° 53); et ce serait faire un étrange abus de l'art. 1606 que de l'appliquer à un ordre de choses qu'il n'est pas destiné à régir.
Cependant, quel est le but principal de l'entrepôt? De faciliter aux nationaux le commerce des marchandises étrangères. L'entrepôt est, avant tout, une institution commerciale ; c'est là sa première mission. Or, le commerce de ces marchandises n'est possible qu'autant qu'elles puissent être vendues et livrées. De là la nécessité d'introduire un moyen de mettre la marchandise à la disposition de l'acheteur, ainsi et de la même manière qu'elle était à la disposition du vendeur. Voilà pourquoi le transfert en douane. Mais ce transfert ne peut s'opérer que par un triple consentement : celui du vendeur qui se substitue l'acheteur, et demande décharge de sa soumission ;
Celui de l'acheteur, qui, pour être mis à la place du vendeur, offre une nouvelle soumission ;
Enfin, celui de la douane, qui agrée l'acheteur et décharge le vendeur.
Cela posé, le transfert implique novation, et la Cour d'Aix (8 avril 1851) en a méconnu la nature et Teffet, en jugeant que la vente est complète, indépendamment de la régularisation du transfert. Pourquoi complète? Parce
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que, dit la Cour, l'acheteur peut opérer le transfert, sans rintervention du vendeur^ par le seul consentement de la douane acceptant la soumission de cet acheteur^ fit-elle brèche à sa règle ordinaire.
Non ; la règle de la douane est d'exiger une déclaration signée de l'acheteur et du vendeur ; mais, fît-elle brèche à cette règle (supposition que nous n'admettons pas) , le transport ne pourrait s'opérer sans l'intervention du vendeur. Car, lorsque la perfection d'un acte requiert le concours de trois parties, nil actum dicitur^ si deux parties seulement y concourent. Aussi la douane exige-t-elle toujours la double déclaration du vendeur et de l'acheteur. Comptable et responsable envers l'un, elle se garderait bien d'une complaisance officieuse, et d'ailleurs inefficace, pour l'autre.
Revenons à notre espèce. Quand Jacques fut déclaré failli, nul transfert en douane n'était régularisé. Les cafés en entrepôt continuaient d'être au débit de son compte; la douane n'avait ni déchargé sa soumission, ni accepté celle de Salomon. Jacques restait donc toujours propriétaire et détenteur de la marchandise. En un mot, la condition suspensive de la vente ne s'était pas accomplie. Il n^y en avait donc pas. Jacques n'avait donc pas livré, et c'était le cas d'appliquer la règle établie suprày n° 88, d'après laquelle la chose dont le vendeur failli ri a pas fait la tradition avant le jugement déclaratifs le prix payé ou non, reste sa propriété ^ et le gage commun de tous ses créanciers (1).
443. — Selon que la tradition était ou n'était pas faite lors du jugement déclaratif, tantôt le vendeur non payé peut ou ne peut pas retenir la chose, art. 577, ou la revendiquer en route, art. 578 ; tantôt l'acheteur en devient propriétaire, même le prix non payé ; tantôt enfin, le vendeur en conserve la propriété, alors même qu'il en
[\) Quel est le sens de ces mots gage commun? Ils signifient que tous les cK'anciers ont la chose pour gage, à titres égaux, ce qui est négatif de tout droit individuel de préférence.
a reçu le prix. Nous ne prétendons point que cela soit conforme au Code Napoléon, qui, suivant certains auteurs, suffirait à régir toutes les affaires commerciales ou autres. Nous nous bornons à dire, tel est le droit des faillites.
C'est pour expliquer, en ces diverses occurrences, les obligations actives ou passives du contractant non failli et de la masse dans la faillite de l'autre contractant, que nous avons successivement envisagé la vente à l'état complet d'inexécution, puis, au point de vue de son exécution imparfaite, c'est-à-dire, d'une tradition inefficace, ou insuffisante par elle-même, inchoatœ traditionis^ et nous avons enseigné quand et comment l'usage vient réparer cette imperfection. Nous voici enfin à la quatrième et dernière hypothèse, le contrat parfaitement exécuté de part et et autre.
Or, ce qui constitue la parfaite exécution d'une vente est su de tous : c'est le payement du prix et le payement de la chose (la délivrance) (V. supràj n" 84). -
En quelles circonstances l'un ou l'autre de ces deux payements est-il annulable ? Il n'est guère de faillites où ces questions ne soient pas agitées, parce que, si la vente est essentiellement indivisible, il en est autrement de l'exécu* tion. L'on conçoit très-bien qu'un des payements puisse être nul ou annulé, en même temps que l'autre subsiste,
11 en est dit quelque chose, si/prà, n^** 7 et 8, pour enseigner en quoi la faillite et la déconfiture conviennent ou diffèrent, et l'on a vu que l'ancien principe érigé en loi par Tart/ H67 du Code Napoléon a cela de commun avec la loi du commerce, que tout acte (ce qui comprend les payements et décharges) doit être révoqué, à quelque époque qu'il ait été fait, s'il a été concerté en vue de frustrer les créanciers actuels ou même des créanciers à venir.
144. — Mais, quant à la nullité ou à l'annulabilité spéciale des payements en matière de faillite, c'est un tout autre système. L'économie de la loi est fondée sur les distinctions suivantes :
La dette de la chose ou du prix a-t-elle été payée avant
son échéance^ depuis l'époque déterminée par le tribunal comme étant celle de la cessation de payements du débiteur , ou dans les dix jours qui ont précédé cette époque, (art. 446, alinéa 1")?
En supposant la dette' du prix échue ^ mais payée depuis la même époque ou dans les dix jours précédents, le payement s'est-il fait, soit en espèces, soit en effets de commerce, ou a-t-il été fait en quelques autres valeurs (même art, 446)?
Le créancier qui, dans le temps intermédiaire entre la cessation de payements du débiteur et le jugement déclaratif, a reçu le payement du prix ou de la chose à son échéance, savait-il ou ne savait-il pas que celui qui le payait avait cessé de payer ses autres créanciers (article 447 j?
Et nous ajoutons : si la dette du prix a été payée à Véchéance^ l'a-t-elle été suivant le mode déterminé soit par la convention constitutive de cette dette, soit par l'usage, auquel cette convention se serait tacitenient référée?
145. -^ Avant tout, pénétrons-nous bien du but et de la nature des art. 446 et 447. Leur objet commun est de prévenir, s'il était possible, jusqu'aux tentatives de payement qui iraient à favoriser un créancier au préjudice des autres créanciers. C'est pourquoi l'art. 446 en prononce la nullité despotiquement, inexorablement , dans tous les cas qu'il a prévus. On ne trouve pas de ces lois au Code Napoléon, d'après lequel, art. 1 H6, /^ dol ne se présume pas, et doit être prouvé. Ici, au contraire , la peine due à la fraude prouvée est encourue, non-seulement sans qu'il en existe des preuves, mais, bien plus, sans que la bonne foi soit admise à faire entendre les siennes : non est audienda. L'art. 446 est donc éminemment une loi contraire à l'équité, et qui, par cela même, doit être exécutée à lettre [siiprà^ n° 90). Cette loi aboutira, sans doute, à plus d'une injustice relative. Le législateur le savait ; il en a exprimé ses regrets. Mais nécessitas facit licitum^ quod aliàs esset illicitum (Casareg., Disc. 36, n' 26). Quel autre moyen, en effet, d'assurer un sort égal
à tous ceux qui ont couru les même» chancest (V. suprà^ n* 64, in princ.) Cette consolation était due au crédit trompé dans son attente, et le crédit à la personne est une considération commerciale d'un ordre tellement élevé, que nulle autre considération n'a la priorité sur elle : Major utilitas publica semper prœferturminori.
Ce n'est pas tout.: Le même art. 446 imprime, en quelque sorte , un caractère de fraude à un fait qui, en soi, n'a rien de frauduleux. Par exemple, si, dans l'intervalle qui sépare votre cessation de payements et le jugement déclaratif, ou même dans les dix jours qui ont précédé la cessation reportée, j'ai reçu de vous le payement d'une chose ou d'une somme légitimement due, mais dont l'échéance n'était pas encore arrivée, ce payement est de toute nullité.
Réciproquement, si, dans les mêmes circonstances, je vous livre une chose ou vous compte une somme avant l'échéance, ce payement est nul et sans effet relativement à votre masse, et je suis tenu de payer à votre faillite la somme ou la chose, comme si je ne vous eusse rien payé. Cependant, tout serait valable s'il s'agissait de déconfiture, parce que, dans le droit civil, ywra vigilantibus subveniurtt (V. supra ^ n** 7) , et que , en recevant mon dû, ou en acquittant ma dette, même avant terme, je n'ai rien fait contre la loi naturelle à laquelle la loi civile est conforme en ce point. En un mot, in rei veritate^ il n'est jamais injuste qu'un créancier légitime soit payé (V. suprà, n* 7). Pourquoi donc la nullité du payement reçu, et cette obligation de rapporter ou de payer deux fois? Par la double raison qu'en général les commerçants ne payent pas avant l'échéance, et qu'il n'est pas absolument impossible que nous eussions connaissance, vous, de ma cessation de payements , moi , de la vôtre. C'est, en matière de faillite, une suspicion de la même nature que celle des art. 365 et 366, en matière d'assurance. C'est, en un mot, la mise en action du principe déjà cité de Casaregis, suprà, n° 124 : Statutum editum ad removendas fraudes^ œqualiter considérât potentiam et actum.
Mais, quelque stricte que doive être, en cette matière,
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l'application de la loi, il faut toujours l'entendre d'une application rationnelle (V. svprà, n^ 95). C'est encore le précepte de Casaregis : Statuium prœcipiens qu6d verba intelligantur ad litteram , non excludit intrinsecam et rationabilem interpretationem (Disc. 28, no 85).
146. — Notre loi des faillites est bien moins soupçonneuse, et beaucoup moins sévère à Tégard du payement de la dette échue que de la dette non échue. Si la dette est échue, et que le créancier ait connaissance de la cessation de payements du débiteur, le payement n'est pas nul ipso jure, comme il le sérail, si la dette n'était pas échue, art. 446. Seulement il peut être annulé, art. 447. Grande est donc la différence entre les deux dettes. Or, celte différence, on la fait quelquefois avec plus de difficulté que de facilité.
Une dette échue est une dette que le créancier avait le droit d'exiger en justice, ou, ce qui revient au même, ^ue le débiteur pouvait être forcé de payer, le jour où le payement en a été fait et reçu : Debitor inielligitur is à quo invito exigipecunia potest (L. 108, De v. sign.). C'est à quoi se rapporte le principe formulé svprà, n" 89, alinéa 13. Expliquons-le par des applications :
Jacques a acheté à Salomon des marchandises facturées, payables à 90 jours , avec faculté d'escompte à 2 p. 100, suivant l'usage de la place. De plus, il lui a réglé le prix d'une autre facture, en ses billets aussi payables à 90 jours. Dans le mois qui a suivi le jour de la première vente , Jacques a usé de la faculté d'usage , et, en vertu d'un accord postérieur à la seconde vente , il a aussi escompté ses billets. Mais, avant l'expiration du terme, Jacques est déclaré failli. L'un des deux payements ou tous deux sont-ils annulables ?
Ils ne sont pas annulables; ils tombent directement sous l'application deTart. 446, et sont nuls de plein droit. Dans le premier cas, ni par l'usage, ni par la convention, Tescompte n'était ni un droit pour Salomon, ni un devoir pour Jacques, C'était une simple faculté laissée à ce débiteur à quo invito pecunia exiginonpoterat. Or, Jacques
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n'a-t-il pas pu en user pour favoriser Salomon au préjudice de ses autres créanciers? Salomon n'a-t-il pas pu exercer sur lui une contrainte morale ? Au second cas, l'escompte qui a eu lieu était l'exécution d'un pacte en dehors de la convention qui avait créé la dette, et il n'est pas impossible que ce pacte, convenu ex intervallo, ait été concerté en vue de la faillite. Or, en cette matière, de potentiâ ad actnm valet consemtio.
Le vendeur dirait-il avec M. Locré, art. 446, qu'il n'a pas reçu avant l'échéance ; qu'il a fait un pacte nouveau changeant les conditions primitives, et assurant au débiteur les avantages de l'escompte : il prononcerait lui-même sa propre condamnation ; car c'est précisément ce pacte nouveau qui a pu êtçe un instrument de fraude. Sans cela il n'y en aurait pas eu de possible, ^et Salomon serait venu dans la faillite à l'égal des autres créanciers. Le nouveau pacte autorise, art. 446, à suspecter une fraude, et c'est le cas de la règle : Conjectura etiàm unica sufficit ad probandam fraudera in materiâ de per se suspecta (Casaregis, Disc. 209, n*» 44).
Salomon objecterait-il encore avec M. MavSsé (t. 3, n** 270) que l'escompte fait par l'acheteur suivant l'usage n'a en luirmême rien de nécessairement frauduleux ; que c'est une opération qui , réduite à ses termes simples et naturels, est légitime, on répondrait : La question n'est pas desavoir si l'escompte, que l'usage ou la convention autorise, est une opération légitime. Après tout, qui en doute? Mais l'exercice, intràdies proœimos decoçtioniy d'une simple faculté laissée au débiteur, ou le changement, dans la même circonstance, du mode de payement déterminé par la convention primitive, peut-il devenir un moyen, une occasion de fraude ? Voilà de quoi il s'agit. Or, Impossibilité est ici manifeste, et le double payement est nul, fût-il aussi clair|que le jour qu'il a été fait et reçu sans
fraude : Ubi aligna lex vel statutiim editum fuit
ad removendas fraudis occasiones, comprehendit etiàm casvm in quo constaret nuUam frandem fuisse commissam (Casareg.,Disc. 8, n° 12).
Changeons l'espèce : Aux termes de leur contrat, Jac-
ques a réglé en ses billets la facture de Salomon. Mais il était aussi convenu par le même contrat que , les billets n'étant pas négociables, ils seraient escomptés dans le mois à 2 p. 100. L'art. 446 atteint-il ce payement effectué depuis la cessation de payements, inconnue au créancier, et avant le jugement déclaratif? Évidemment non, et voici pourquoi : Le contrat qui avait créé la dette imposait au débiteur le devoir d'escompter, et donnait au créancier le droit de l'y contraindre : Debitor is est à quo invito pecunia exigipotest. Or, perrerum naturam, il est de toute impossibilité que, qui paye sa dette, ou reçoit son dû légitime et actuellement exigible ex contractu, attente ou fasse fraude aux droits de qui que ce soit,
La différence entre la précédente espèce et celle-ci provient, comme on le voit, de la différence des pactes sur le mode de libération. Dans la première , un pacte postérieur au contrat, et conclu en temps suspect, a changé le mode de payement, convenu m principio^ et ce changement, tout permis qu'il était, n'en a pas moins rendu la fraude possible. Dans la présente espèce, l'accord sur le mode de payement, tel qu'il s'est exécuté, est inscrit au contrat, contractui inest , ou il en est une suite obligée, nascitur ex contractii. On ne peut Ten séparer ; il en est une partie essentielle (V. t. 2, n** 338). Le payement ne peut donc être une fraude que si la convention elle-même en est une. Or, l'espèce suppose que la loyauté du contrat n'est pas suspectée.
Autre espèce : Vente par Salomon à Jacques de 10 pièces trois-six pour 400 fr. l'une, payables à six mois. Quelques jours après, Jacques vend ou consigne à Salomon 50 pièces de toile, cotées lOOfr. l'une, avec ou sans convention d'en imputer la valeur sur le prix de son achat; ou bien il fait à Salomon une délégation, un transfert de créance sur Jérémie, ou il lui a endossé des effets à courte échéance , acceptés William de Londres, sauf règlement d'escompte. Faites abstraction de la faillite de Jacques, ces opérations, et tant d'autres qu'il est facile d'imaginer, seront toutes légitimes. Mais qu'elles aient
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été conclues depuis la cessation de payements, toutes sont atteintes par l'art. 446. — Ne peuvent-elles pas, en effet, avoir eu pour but le payement d'un créancier m fraudèm aliorum creditonim ? Or, cette simple possibilité suffit : Licèt in aliquo actu fraus desit, intelligitur tamèn cornprehensus sub lege prohibente 27/w/w/?m adtollendas fraudes (Gasareg., Disc. 8, n°' 5, 12). Donc, la faillite étant survenue, Salomon rapportera les 4,000 fr., prix de sa vente, de quelque manière que Jacques lui ait payé cette sonmie (vV. suprà, n** 84).
En outre, Salomon doit à la faillite le montant de son achat de toiles, ou le compte de la consignation, sauf remboursement de ses frais et débours en qualité de commissionnaire.
Retenant la même espèce, modifiez encore les clauses primitives : lors de la vente des alcools, il fut convenu que, dans la première quinzaine,, le prix en serait réglé en traites sur Paris acceptées, ou bien que Jacques consignerait à Salomon, pour les vendre, des cotons attendus de jour en jour, sauf à régler ensuite. Le marché s'exécute, puis survient la faillite de Jacques. Nulle influence de cette faillite sur le payement. Pour quel motif? C'est que le payement est normal, et fait dans les conditions convenues par le contrat qui a créé les droits et les obligations des contractants. Ces conditions n'ont pas changé: le contrat était pur de fraude; donc aussi le payement.
147. — Il est des localités où certaines marchandises, dites achetées au comptant, ne sont pas payées comptécomptant y i^i où cette espèce de comptant emporte un délai plus ou moins long, i;. ^., trente ou quarante jours (1). Ce n'est là qu'une fiction en vertu de laquelle le prix non payé ne porte pas d'intérêts. En réalité, une telle dette est une dette non échue : A debitore exigi invito non po^ test. Si donc elle est accfuittée antè diem, et que, depuis le payement, le vendeur vienne à faillir, tant pis'pour l'acheteur ; c'est comme s'il n'avait rien payé; iteràm solvet.
T. YI. t\
3M DROIT COMMKKCIAL
148. — L'avant-dernière disposition de l'art. 446, qui frappe de nullité le payement,^' une dette même échue, s'il n'est pas fait en espèces ou en effets de commerce^ demande aussi des explications. C'est pour ce cas que nous avons formulé le principe énoncé supra, n* 89, alinéa 13.
Une dette échue étant une dette que le débiteur peut ôtre forcé de payer actuellement, le payement qu'il en fait à l'échéance n'éveille aucun soupçon de fraude, pourvu que ce payement soit conforme aux habitudes commerciales, eiquod p/enimçuè fit. Sansdoute, il est très-permis de payer par vente, échange, dation in solutuniy compensation, cession, novation, etc., et ces payements sont aussi libératoires que si la somme eût été numérée, ou la chose livrée (V. supra, n'*84). Mais, dans ses transactions journalières, dans son usage habituel, quel est le courant ordinaire du commerce? On paye en espèces ou en filets de commerce. Tout autre mode est un mode accidentel, exceptionnel. Effectivement, contre une dette acquittée par délégation, compensation, novation. etc.,il s'en paye plusieurs milliers en papiers ou en numéraire.
C'est de ce fait notoire que le législateur est parti. C'est ce même .fait qui sert de base à la disposition de la loi. Le payement est-il anormal et a-t-il été fait depuis la cessation de payements, par cela seul, il est nul. Peut-être ce payement est-il sincère et loyal; mais, il n'est pas impossible qu'il cache une fraude, et il n'en faut pas davantage, car, encore une fois, en cette matière, de actu et de poteniiâ ideni fit judicium. Peu importe donc que la dette fût échue.
Peu importe encore que l'opération ait eu lieu entre les parties elles-mêmes, ou qu'elle ait été conclue par l'entremise d'un courtier, d'un commissionnaire, d'un nwitim. 11 n'est pas impossible que cet agent intermédiaire ait été, n son insu ou avec connaissance , l'instrument d'une fraude. D'ailleurs, il est de principe que le mandataire est réputé connaître co que le mandant connaît, et réciproquement. Cette règle n'admet pas d'exception, surtout en matière de faillite : Scientia domini prœhidicat sibi^ licèt ejus procurator in contrahendo eam non habuerit
(Casareg., Disc. 8, nM9); et c'est par erreur qu'un arr4t_ de rejet du 3 août 1 847 a jugé le contraire.
1 49. ^ Mais, quelque sévère que soit la loi des faillites en fait de payements, elle exige, avant tout, une interprétation rationnelle (V. svprà, if 90) : Admiltil intrinsecam et rationabileni interpreiationem. Si donc, en exécution d'un traité conclu entre nous, je vous ai fourni des cuirs bruts dont vous m'avez payé le prix en cuirs œuvres, il faut dire avec la Cour de Lyon, arrêt du 31 décembre 1847, que ce payement est valable, quoique non fait en espèces ou en effets de commerce. C'est dans son intention, dit Dumoulin, et il le dit avec raison, que la loi consiste : Mens est esse legis.
Cela est si vrai qu'en certaines circonstances, un* payement conforme à la lettre de l'art. 440 devrait être déclaré nul pour violation de cette loi.
Par exemple, Salomon vend à Jacques cinquante barriques vin de la dernière récolte. Convenu que le prix en sera payé en telles marchandises, à due concurrence, et à 10 p. 100 au-dessus du prix de la facture des vins. A l'échéance^ un nouveau mode de payement est consenti, en vertu duquel Jacques paye en espèces ou en effets de commerce. On ne peut pas mieux se conformer au texte da la loi. Mais interrogez son esprit, son intention. Est-il impossible que ce payement soit un prétexte, un moyen, une occasion de fraude ? Nous ne dirons pas : cela est frauduleux ; mais nous disons : il n'est pas impossible que cela le soit : In tali casu , intrat régula quùd ad removendas fraudes^ idem judicandum est de potentiâ ad actum^ quod de ipso actu (Casareg., Disc. 8, n° 5).
D'un autre côté, il ne faut pas qu'un fantôme d'équité, œquitas cerébrina^ s'érige en interprète de l'art. 446. Stulta videtur sapientia quœ lege vult sapientior videri^ nous dit d'Argentré. Voici une espèce où ce principe a été méconnu : .
Créancière de Rozier, banquier, de 4,000 fr., argent prêté sur billet, la veuve Chavanon reçut à l'échéance (18 janvier 1850) son payement en une rente constituée
,de400fr., au capital de 8,000 fr., avec hypothèque sui" des immeubles appartenant à Rozier. En 1851, faillite de celui-ci, et report au 1" mai 184&. Le payement avait donc été reçu entre l'époque du report et le jour du jugement déclaratif, et il ne s'était fait ni en espèces ni en effets de commerce. Cependant, un arrêt de la Cour d'Orléans (I) le déclare valable, et cela par doux motifs :
1" La veuve Chavanon, qui résidait dans une autre localité, n'avait pu connaître, le 18 janvier 1850, une cessation de payements déclarée dix-huit mois plus tard ;
2* Et, en résumé, l'art. 446 ne doit pas Atre étendu à d'autres payements que les payements qu'il prévoit. Or, autre est le payement véritable, autre est la novation. Le payement opère une libération absolue, solvtt vincuhim obligationis ; la novation substitue une nouvelle dette à l'ancienne, et laisse subsister les rapports de créancier et de débiteur.
Les deux motifs sont également erronés.
D'abord, 1 art. 446 est une loi qui soupçonne la fraude m génère. La bonne foi n'y est donc d'aucune considération : Lex^ seu Statutuni providens in génère ad evitandas fraudes^ habet etiàm locu}n in casibus in quibus cornmitti poterant, licèt commissse non fuerint (Casareg., Disc. 8, n" 12). En cette matière, nous le disons encore, la bonne foi n'a pas la parole : non est audienda.
Quant au second motif, il est aussi contraire au texte qu'à l'esprit de l'art. 446 : au texte, puisque la disposition prohibitive n'excepte que les payements en espèces ou en effets de commerce ; à l'esprit, car cette loi soupçonneuse déclare nul tout payement qui ne s'est pas effectué more mercatorio. Il n'y avait donc qu'une seule question à se faire : Est-il dans les habitudes du confimerce de payer ses dettes par des constitutions de fentes viagères?
150. — Vient enlin l'art. 447, pour l'explication duquel nous avons formulé ce principe, sûprà^ n* 89, alinéa 14 : « Lorsque avant le jugement déclaratif, etsa-
(I) 10 juin i852. Journal du Talais, 1852, p. 272.
« chant que le vendeur avait cessé de payer, l'acheteur a « payé le prix, ou que, dans les mêmes circonstances, l'a- « cheteur a reçu la chose, ce payement, ou cette tradition, « doit être annulé, si les créanciers en soulîrent préjudice.» «L'art. 447, porte un arrêt de Dijon (9 janvier 1843), « laisse aux Cours le droit d'apprécier les circonstances « dans lesquelles se trouve le créancier poursuivi, lors « même qu'il aurait eu quelque connaissance de l'état de « cessation de payements ; » et le pourvoi en cassation fut rejeté (arrêt du 12 février 1844), vu que « l'arrêt'at- « taqué déclarait que le défendeur avait toujours été de « bonne foi (1). »
Selon* cette doctrine, quand, depuis la cessation de payements, et avant le jugement déclaratif, le prix a été payé ou la chose livrée à l'échéance^ le payement, ou la tradition qui préjudicie à la masse, peut être maintenu, bien que la partie qui a payé ou livré connut la cessation de payements de l'autre partie. « Si la connaissance de la « cessation de payements, dit M. Massé, t. 3, n" 27/i, « peut prouver la fraude, elle ne la prouve pas nécessai- « rement. Les juges ont, sur ce point, un pouvoir discré- « tionnaire qu'il est impossible de leur contester, en pré- « sencedes termes formels de l'art. 447. »»
S'il en était ainsi, ne pourrait-on pas .^é demander à quelle fraude l'art. 447 entend mettre obstacle?
Ce n'est assurément pas au dol défini par le juiisconsulte Labéon dans la loi 1 , § 2, D. , De clolo, prévu par les art. 1 109 et 1 116 du Code Napoléon, et dont nous avons donné l'explication 5</jord, n**7. 11 s'agit là du dol ou de la fraude in specie^ et ce n'est pas non plus de ce dol que Casaregis a dit : Ad probandam fraudem^ unica conjectuni sufflcit inmaterid deper se suspecta. D'ailleurs, entre le dol et la fraudé, il existe une différence très-bien indiquée par M. Bédarride (2). Le dol inhère au contrat lui-
(i) \, Journal du Palais, t 44, p. 277. — Dalioz, Jarisp, gcn,, V. FaUlit&^ p. 125.
Telle est aussi ropinion de M. Renouard sur Tart. 447, et de M. Massé, t. 3, n° 274. Ces deux auteurs s'appuient sur l'arrêt de la Cour suprême.
(2) Traité du dol çt dç la fraude, t. 1«^ n° 12.
même, et, le plus souvent, la fraude ne vicie que l'exécution. De quelle fraude s'agit-il donc au cas prévu par l'îtrticle 447? D'une désobéissance à la loi protectrice du crédit ( j ), et d'une fraude ourdie contre les créanciers.
Maintenant, en quoi peut consister cette fraude? Elle ne consiste pas à savoir que le débiteur du prix, ou le créancier de la chose, a cessé de payer. Cette connï^issance n'implique, en soi, rien de frauduleux. La fraude consiste à recevoir payement ou décharge d'un acheteur ou d'un vendeur dont on connaît l'état de cessation de payements, et de contravention à la loi qui lui prescrit de cesser toute administration de ses biens, de déposer gon bilan, et de provoquer lui-même sa constitution juridique en faillite. Lui payer ou recevoir de lui, c'est se rendre complice de sa désobéissance à des lois d'ordre public, les art. 438, 439 et 440.
C'est-à-dire, dans le même cas où le payement serait inattaquable, s'il agissait de déconfiture (2), la loi marchande veut que le créancier se range de lui-même sous le niveau de l'égalité, et que le débiteur ne paye qu'au syndic.
En d'autres termes encore, l'art. 447 est une loi pénale qui défend au vendeur de livrer, et à l'acheteur de numérer le prix, s'il sait que l'autre contractant ne paye filasses autres créanciers.
La peine, sanction de la loi, est la nullité de l'exécution, non durât sohitnm nec traditum;
L'effet de la nullité', d'obliger l'infraçteur à rendre la tnasse indemne, s'il y a lieu à indemnité.
Y a-t-il préjudice, loin d'avoir, comme le dit M. Massé, le pouvoir discrétionnaire de remettre la peine encourue, les juges sont tenus d'en faire une application rigoureuseu
Lorsqu'un préjudice n'est pas prouvé, et c'est à la masse de le prouver, la désobéissance à la loi n'en existe pas moins. Mais elle reste impunie, parce que, quelle que
(1) Conlrà legem facit, qui id facit qiu>dlexprohibet : in fraudem verô quiy salvis verbù legiSy f^ententimn cjus circumvenit (L. 29, D., De kgib,), (V; V. suprà, n°* 2 et 4.
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soit la nature do la fraude, le dessein de frauder (cofisihum fraudis) n'oblige civilement qu'autant que l'effet en soit dommageable (V. supra, xf GO).
Tel est le sens de la loi.
Son intention fut clairement et solennellement expliquée dans les chambres :
Un député ayant proposé de substituer les mots devaoNT être annulés, aux mots pouruolnt être annulés^ uil autre député, M. Martin de Strasbourg, combattit l'amendement en ces termes : « Il -est possible que tel acte «ait été consommé, et n'ait pas porté préjudice à la « masse. Dans ce cas, il faut que le juge ne soit pas obligé « à annuler, et que les syndics ne soient pas forcés à de- « manrler l'annulation. Ce n'est qu'autant qu'il y aura un « préjudice pour les créanciers, que les juges devront an- « nuler. Il faut donc laisser le mot pourront. » Et l'amendement ne fut même pas appuyé (I).
Cette adhésion unanime de la chambre aux observations de M. Martin fixe le vrai sens de l'art. 447,
Ces observations étaient de toute justesse.
En général, le payement du prix fait préjudice, ou est justement réputé porter préjudice à la masse. En effet, le failli a pu dissiper ou détourner l'js espèces qui lui ont été comptées. D'ailleurs, à quels signes les reconnaître, les différencier des autres espèces que la caisse peut renfermer? Mais, supposez le payement fait en certaines marchajidises trouvées dans l'aclif, et dont la valeur actuelle est au pair ou au-dessus du cours de celles livrées par le failli, pourquoi obliger le syndic à poursuivre, et le juge ii prononcer l'annulation d'im pareil payement? C'est faire violence à la loi que d'en contrarier lesprit en s' attachant au sens littéral de ses termes.
Au contraire, le payement devra être annulé, si les choses données ïn solutum sont actuellement d'une moindre valeur qua celles vendues et livrées. Inutilement la Cour souveraine aura-t-elle déclaré ([u'à l'époque du payement, elles étaient d'une valeur égale ou même su-
(!) V. î)aHuz, Jump.gén., v. FaiUitej p. 12o.
périeure à la valeur des choses vendues, et que l'acheteur a toujours été de bonne foi. La valeur en étant moindre aujourd'hui, le préjudice est évident, car, si l'acheteur n^eût pas payé (et il aurait dû ne pas payer) , il payerait aujourd'hui, et la masse ne perdrait rien. D'un autre côté, il implique contradiction dans les termes qu'on fût de bonne foi en payant au mépris d'une loi qui défendait de payer. L'arrêt de Dijon (V. suprà^ n" 1 50) devait donc être cassé par cela seul qu'il ne déclarait pas en fait que la masse ne souffrait aucun préjudice. L'absence de tout préjudice est la seule exception à la règle posée dans l'art. 447.
Néanmoins, en ce genre de fraude comuie au cas de l'art. 446, la réparation ne doit jamais s'étendre au delà de la perte intrinsèque et directe. Par exemple, sachant ma cessation de payements, vous m'avez livré les dix tonneaux de tel vin que vous m'aviez vendus à raison de 400 fr. le tonneau. S'il en existe encore cinq dans mon actif, desquels l'identité soit réconnue ou prouvée, et que leur cours soit au-dessous ou au pair du prix convenu, la réparation que vous devez est de 2,000 fr., et sera de 2,200 fr. ou de 2,300 fr., si le cours des vins s'est élevé de 10 ou de 15 p. 100.
Mais, lorsque, exerçant quelque contrainte morale sur Jérémie, ou, ce qui est bien plus fréquent, si, collusoirement avec Jérémie, Salomon, son acheteur, lui donne insolutum des marchandises défectueuses, ou en baisse du prix convenu entre eux, ce n'est plus seulement le cas de l'art. 447. Il y a ici dol caractérisé. Les dommages-intérêts peuvent être alloués dans leur plus grande étendue, et cela sans distinguer si l'achat était ou n'était pas un acte de commerce. Cette distinction faite par M. Toullier (t. 6, n** 363) est une erreur. Dès que la faillite existe, plus de différence entre la dette civile et la dette commerciale (V. <s?7;ra, n°3).
Nous ne voulons pas multiplier les hypothèses. Celles qui précèdent doivent suffire à bien faire comprendre l'article 447.
En dernier résultat, le vendeur qui a livré malgré la dé-
fense de cette loi, livre de nouveau, à la concurrence du préjudice que sa contravention cause à la masse ; ou il rend le prix reçu, de quelque manière qu'il l'ait reçu ;
L'acheteur paye le prix comme s'il ne l'avait pas payé, ou restitue la chose si la restitution est possible ; au cas contraire, il en paye la valeur ;
Etj ceîa fait, lecontrevenant vient dans la masse du failli, comme il y serait venu si rien n'avait été payé ou livré.
151. — La disposition pénultième de Tart. 446, combinée avec l'art. 449, oxige une explication que nous avons dû différer jusqu'à ce moment. Ce sont deux dispositions éminemment empreintes du caractère des lois qui sont faites ad iollendas fraudes. Leur point de départ, c'est toujours ce temps suspect qui s'écoule entre une cessation de payements latente, que quelqu'un peut connaître mais que tous peuvent ignorer, et le jugement déclaratif, dont nul ne peut prétexter cause d'ignorance, dès que le juge de commerce en a prononcé la dernière parole.
D'après l'art. 446, le payement d'une dette échue est valable, quoique reçu in tempore per se suspecta^ s'il a été fait en espèces ou en effets de commerce ; et, par effets de commerce^ il faut entendre tous titres qui, more mercatorio^ sont couramment donnés et reçus en payement , et qui se transmettent par la voie de l'ordre, soit que le débiteur les eût déjà dans son portefeuille, soit qu'il les confectionne lui-même, v. ^., en créant un billet à ordre ou en faisant traite sur un tiers, soit qu'il permette ou donne . ordre de tirer ou de faire tirer sur lui. Cette assimilation légale des papiers de crédit à de l'argent monnayé n'est, on le sait bien, qu'une fiction, et certes jamais fiction ne remplit mieux son rôle d'être contraire à la vérité; car, au vrai, prendre des effets à échéance en payement d'une dette actuellement exigible, ce n'est pas autre chose que changer une créance échue en une créance à terme. Mais, l'habitude des commerçants étant de s'entre-payer indifféremment en papiers de crédit ou en espèces, un pareil
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payement n'éveille ni n'autorise aucun soupçon de fraudée La loi devait donc en exiger la preuve. Un autre motif qui justifie la fiction, c'est de favoriser, le pluspossibie, la circulation des effets négociables qui, comme on l'a dit avec autant d'élégance que de justesse, sont au commerce ce que V imprimerie est à la pensée, ce que la vapeur est à la mécanique. Ainsi, quand le payement est reçu bonâ fîde^ nulle différence entre un payement en espèces et un payennient en effets de commerce, dénomination sous laquelle il faut aussi comprendre les effets au porteur.
152. — Voilà le principe. Point donc d'annulation à prononcer, s'il n'est pas prouvé que le créancier payé de cette manière savait son débiteur en état de cessation de payements. Mais, à quel moment faut-il que ce créancier en ait eu connaissance, pour que le payement puisse ou doive être annulé ? Est-ce au moment de la remise des effets, ou bien au moment de la numération des espèces qui auront réalisé ces effets? C'est une question qui ne manque pas d'importance.
Le 1" septembre, en payem.ent des 20,000 kilog. de tel sucre, que je lui ai vendus et livrés, Jacques, dont j'ignore la cessation de payements, me remet son billet à ordre de 24,000 fr. au T' octobre suivant. Mais^ ce que j'ignorais le 1^' septembre, je le savais très-bien le jour de l'échéance, et néanmoins j'ai encaissé. Le juge doit-il prononcer l'annulation demandée par les syndics?
Non. En vertu de la fiction, les effets de commerce et les espèces sont une même chose ; fictio est contre 'veritatem, sed pro veritate hahetur. Or, d'après l'art. 446, pour qu'il y ait bonne foi de ma part, il suffit que j ignorasse la cessation de payements de Jacques au moment même où il m'a remis son billet. Pourquoi la connaissance que j'en ai acquise depuis me ferait-elle préjudice? Le payement étant consommé par la remise de l'effet, cette remise n'a été ni n'a pu être un moyen (Je fraude. Ce n'est pas lorsqu'il encaisse que le créancier reçoit payement; la loi le réputé payé dès l'instant même où il a reçu Tef-
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fet. La disposition finale de Tart. 449 ne laisse aucun doute à cet égard (1),
Mais, autre hypothèse ; Au lieu d' encaisser moi-même, j'ai passé le billet à Tordre de Jérémie, et, par la succession de dix ou dou^e autres endossements, l'effet arrive à Salomon, qui en reçoit le montant, en pleine connaissance de l'état du confectionnaire, Ce payement doit-il être annulé?
On le croirait, au premier aspect, car Salomon, dernier porteur, est bien le créancier de Jacques, et tout créancier qui sait que son débiteur a cessé de payer ne peut rien recevoir de lui. Il doit spontanément se ranger sous le niveau de l'égalité.
Néanmoins, le payement est inattaquable*
Effectivement, Salomon était tenu de se présenter à payement le jour de l'échéance, art. 163. Or, au cas de payement, point de protêt possible j et^ faute de protêt, nul recours* Il serait injuste, antirationnel, de lui faire une pareille condition. Salomon devait donc recevoir, à moins qu'il ne fût complice d'un bénéficiaire de mauvaise foi , auquel le payement profite, et notre espèce suppose que j'étais de bonne foi quand j'ai reçu le billet à ordre; tant il est vrai de dire, avec Faber, qu'il n'est dans le droit, même dans le droit exceptionnel , aucune règle tellement absolue, qu'elle n'admette aucune exception i Nul/a est injure régula tàm certa, quœ non accipiai aitquam excej)tionem,
Màiritenant, qnidjuris^ s'il est prouvé que j'ai reçu l'effet avec connaissance de la cessation? Contre qui le Syndic pourra-t-il demander le rapport? L'art. 449 nous le dit. Il ne peut le demander que contre le premier endosseur^ et ce premier endosseur, c'est moi. Au fait, rien n'est plus juste, car c'est moi qui, l'ayant reçu de mauvaise foi , ai le premier mis l'effet en circulation. Salomon, qui l'a encaissé, a subi la loi de l'alternative où je l'avais
(1) « La preuve que celui à qui on demande le rapport 'avait
« connaissance de la cessation de payements, à l'époque de remis- « sion du titre, devra être fournie. »
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placé moi-même. C'est donc à moi seul de subir les résultats de ma mauvaise foi ; et, quand j'aurai effectué le rapport, j'irai dans la masse de Jacques pour le prix de mes sucres.
Il en serait de même si Jacques m'eût endossé un effet entré dans mon portefeuille par la voie de l'ordre, et que je l'eusse, à mon tour, endossé à Jérémie. Dans cette hypothèse , le premier endossement serait toujours celui que j'aurais souscrit, abstraction faite des endosseurs précédents, étrangers à ma convention avec Jacques.
Quant aux endosseurs intermédiaires depuis mon endossement à Jérémie jusqu'au dernier porteur, ils sont aussi hors de cause. Ce qui s'est fait entre eux ne regarde pas plus la faillite que les endossements qui ont précédé le mien. Mais, au moyen d'un payement unique (et Jacques pouvait payer valablement, puisqu'il n'était pas dessaisi de l'administration de ses biens) , autant d'endossements,*'autant de libérations, ce qui, pour le commerce, est d'un avantage inappréciable. En réalité, Tendossement n'est pas autre chose qu'un virement départies-.
Pour achever l'explication des art. 449 et 446 combinés , il reste à supposer que , au lieu de me remettre son billet à ordre, ou un billet à ordre extrait de son portefeuille, et qu'il m'a endossé, mon acheteur Jacques qui, à ma connaissance , ne payait plus ses autres créanciers^ m'a remis une lettre de change , aussi extraite de son portefeuille, et qu'il m'a endossée, ou une lettrç de change qu'il a fournie sur un tiers, à mon ordre, ou qu'il en ait payé une fournie sur lui, soit par moi-même, soit par mon commissionnaire , et négociée par celui-ci ou par moi. Dans tous ces cas, identiques au fond des choses, qui de- ,vra le rapport du montant de la lettre de change que Salomon , douzième et dernier porteui*, a encaissée?
L'art. 449; 1" alinéa, nous le dit encore :« L'action
« en rapport ne pourra être intentée que contre celui^
« pour compte duquel la lettre de change aura été four-
« nie. «. Or, tout s'est fait pour mon compte , c'esVà-dire
à mon bénéfice. C'est pour mon compte que la traite a été
exercée ou fournie. Je -suis donc seul tenu du rapport, et
cela, avec la même justice et pour les mêmes raisons qui me font seul rapporlable du montant du billet à ordre. II en est ainsi alors même que j'ignore la cessation de payements, si Jérémie la connaissait au moment de l'émission de la traite que , de mon ordre et pour mon compte, il a fournie sur Jacques qui l'a permis, ou sur un tiers indiqué par Jacques , et que ce tiers , ou Jacques en ait payé le montant. Le rapport est dû par moi seul, étant de principe, surtout en matière suspecte, que ce qui est connu du commissionnaire, le commettant est censé le savoir : Scientia procuratoris nocet ipsi domino^ etiàm ignoranti (Casareg., Disc. 9, n"" il). Kéciproquement, le commissionnaire est réputé savoir ce que le commettant counàît : Scientia Domini prœjudicat sibi, licèt ejus procurator eam non habuerit {ibid. Disc, n** 19). Sans le maintien sévère de ces règles, comment déjouer la fraude? Tantôt, elle se masquerait. sous la bonne foi d'un mandataire dont elle se serait fait un instrument passif; et tantôt^ ce qui n'est pas moins frauduleux, ni moins contraire au bon^ ordre, le mandant profiterait de la mauvaise foi de son agent : Utens actu dolo'so , dicitur dolum committere , licèt eum non fecerit {ibid. Disc. , nM 3).
Mais, si je suis moi-même en faillite, l'action en rapport ne procède-t-elle pas contre Jérémie, tireur par ordre et pour compte.
Le syndic de Jacques dira peut-être : Personnellement obligé par sa traite, Jérémie est réputé avoir tiré et reçu pour son propre compte. Il doit donc rapporter.
La dertiande est mal fondée.
Co-mandataires du même ordonnateur, l'un pour tirer, l'autre pour payer, le tireur et le tiré ne contractent pas entre eux. Ils ne contractent qu'avec l'ordonnateur. Or, je suis l'ordonnateur ; c'est moi qui ai reçu ; c'est moi qui suis payé. D'ailleurs, la fiction qui fait réputer tireur pour spn propre compte le tireur par ordre et pour compte, n'a'pas lieu à l'égard du tiré, ni de sa faillite. Le tireur pour compte n'est personnellement obligé qvienters les endosseurs et le porteur (loi du 19 mars 1819). Je suis^ donc seul soumis au rapport.
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En conséquence, créancière collective de Jacqaes, sa masse viendra dans la mienne recevoir le dividende afférant aux 24,000 fr. , montant de la traite par lui payée ; et la mienne ira dans la sienne recevoir le dividende afférant aux 24,000 fr, , prix des sucres. Si la faillite de Jacques ne donne que. 20 p. 400, et que la mienne en donne 60, les créanciers de Jacques auront un avantage de 7,200 fr.
Le !!• alinéa de notre n* 89 n*exige pas d'autres explications.
153. — Revenant au point d'où nous sommes partie (V. suprà, n** 91) : lors du jugement déclaratif, le vendeur avait livré la chose, Tacheteur avait payé le prix, soit en espèces, soit en valeurs de crédit more mercato^ runiy et néanmoins il est possible que tout ne soit paêJ consommé ;
Car la tradition peut avoir été faite de manière à ne pas durer (nous en avons vu des exemples), et, dans ce cas, le Code autorise une revendication, qui, très-différente de celle dont il est traité, t. 3, chap. 6, § 1*', sera l'objet du chapitre suivant.
Googk
CHAPITRE QUATRIÈME
De la revendication.
SOMMAIRE
154. rndication du point culminant de la matière et de son intérêt; ce chapitre fait suite au précédent, division du sujet. '15a. Ce qu'est la revendication dans le sens propre du mot; ce que le mot signifie dans Tart. 576; contrariété des deux significations.
156. Nonobstant rantinomie des deux revendications, un triple principe leur est commun.
1B4. — La tradition virtuelle ne transmet pas moins la propriété (jue la tradition eflective, non-seulement à l'égard du vendeur et de ses créanciers [suprà, n° 89, 3*" alinéa) , mais encore à l'égard de tous tiers [alii) , excepté un seul, le second acheteur de bonne foi à qui, avant de manquer, le vendeur a eu la mauvaise foi de délivrer la chose qu'il avait déjà vendue et virtuellement livrée.
11 faut ajouter que la tradition virtuelle reçue par l'acheteur n'empêche' pas que le vendeur n'engage vala* blement la chose à un tiers de bonne foi.
336 DROIT COMMEtlCIAL.
Voilà les deux points capitaux de notre matière.
Ce qui en fait l'intérêt, c'est que, si le vol proprement dit est très-rare entre commerçants, malheureusement il n'en est pas ainsi de l'abus de confiance. Chaque jour, et surtout à l'approche des faillites, on en voit des exemples. C'est la plaie et la honte du commerce.
Ce chapitre fait suite au chapitre précédent et au deux paragraphes qu'il renferme. Il a dû en être détaché^ vu la singularité de la matière et son extrême importance. Mais nous n'en suivrons pas moins la division précédemment adoptée :
Revendication de l'acheteur dans la faillite du vendeur ;
Revendication du vendeur dans la faillite de Tacheteur.
1 55. — Suivant l'acception juridique et propre du mot, la revendication est l'exercice du droit que nous avons de reprendre notre chose en la possession d'autrui, quisquis ille fuerit^ c'est-à-dire par la seule considération qu'il en est possesseur. Celui-là seul revendique donc à bon droit, qui peut dire au juge : Aio hanc rem esse meam (V. t. 3, n" 199), et à l'adversaire : Vous possédez ma chose.
Conséquemment, un acheteur n'a la revendication de la chose dans la faillite de son vendeur, que s'il en était devenu le maître avant le jugeriîent déclaratif (V. ibid.).
Or, il n'a pu le devenir sans la tradition.
Par la raison inverse, il serait conséquent que le vendeur qui a livré, et qui, par ce fait, a perdu la propriété, perdît, en même temps, tout droit de revendication. Mais, au contraire, c'est précisément parce qu'il l'a livrée, que Fart. 576 lui permet de revendiquer sa chose.
L'acheteur et le vendeur revendiquent donc à deux titres opposés : l'un, parce qu'on l'a fait propriétaire, l'autre, parce qu'il a cessé de l'être.
' L'une de ces revendications est l'affirmation ; l'autre, la négation de la propriété ;
La première est la mise en action dwjusdommn; la seconde, un jus singulare^ une faveur accordée, contra rationemjurisj au vendeur qui a livré à crédit. Ce serait un
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quasi-privilége, s'il pouvait y avoir des quasi-privilégea (V. t. 3, n« 235).
156. — L'antinomie des deux sens d'un môme mot dans les lois, et des deux causes du droit que ce mot exprime, avait tracé d'avance notre division. Deux revendications qui , encore bien qu'homonymes, se ressemblent si peu par la raison d'être, appelaient nécessairement des explications séparées.
Néanmoins, trois principes leur sont communs :
La chose revendiquée doit être identiquement la chose achetée ou vendue ;
La preuve de l'identité ou de l'existence en nature incombe au revendiquant, utercumque /uerit ;
Cette preuve, qui doit être certaine pour le juge, peut être faite par tous les moyens que la loi autorise, ou, plus exactement, que la loi n'exclut pas; car, en cette matière, tout dépend de la conviction du magistrat, ne fûtil convaincu que par la connaissance personnelle qu'il aurait du fait. Mais^ pour peu qu'il doute, il doit, en conscience, rejeter la demande (V. sup.^ xf 89, alin. 6-H).
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SOMMAIRE
167. Four pcuTwr roveiMilqiier la chose dans la faillite de son yendear, il faut Décessaimoent que Tache teor en ait été livré.
158. A part deux traditions singulières mentionnées n» 175, il
ne peut s'agir ici que d'une tradition virtuelle; effet immédiat de cette tradition.
159. Les diverses espèces de tradition virtuelliB ont toutes la
même efficacité.
160. Bien que le droit de propriété soit le plus sacré des droits,
son exercice revendicatoire est restreint par trois limites.
Dans le double cas qui précède, et suivant les circon
stances, il peut y avoir lieu à dommages et intérêts contre la faillite qui représente le failli.
166. La seconde limite, c'est lorsque la chose en est devenue
une autre.
167* La troisième limite, c'est lorsque, par abus de la confiance du propriétaire, le vendeur, ou détenteur, a vendu ou
eog^gé h marchandise h m tiers nui Ta déplacéa ou reçue (le b^nne foi. r -« ^u
168. Ce qui constilue la bonne foi o»la m^ny^e foi 4e Tacheteiirpu du gagiste; saps être de m^uv^ise foi. il neut n'être pas de bonn^ foi. m f^ «•
159, E3pèçe où, malgré 1* tradilio» virtuelle reçue par l'acheteur, un tiers [alms) qui a reçu de bonne foi la tradition effective devient propriétaire, sans que Tacheteur puisse revendiquer. ^
170, Exanien de l'action qui peut, dans ce cas, çompéter à
1 acheteur; contre qui cette action procède. J71, Espèce où le vendeur consigne à un comoiissionpaire qui lui a fait des avances bonâ fide, des marchandises déjà ^^ vwf ^y^ acheteur lequel ne les a pas enlevées, bien qu il fût libre de les enlever confestïm. 172. Ce qu'il faut d<écider lorsque, sans être é% mauvaise foi le consignataire qui a fait des avances, ou le créancier' n était cependant pas de bonne foi quand il a reçu la chpj5e m gagp . ^
J73. Réponse à une objection, enferme d'argument à con^ram sensu, tirée de l'art. 1116 du Code civil; explication du vrai sens de celte loi.
174. le m#rcbapd qui a des uaoîif^ grivois de douterai ^luiaui Jui pr<^pose une ^ff^ire pe cherche pas à tx^h^ 0» à compromettre les intérêts d'un tiers, doit s'abstenir ou éclaircir ses doutes.
178. Espèce de deux acheteurs do marchandises (différentes qu'il leur était loisible d'enlever ^ur J'heure, dont J'gy n pf^. ^§^ m g^rdi^ii à âa çl^pse, et l'aui/^ paarquë 1^ si^eppe animo cupœndœ p06,semonis: quesiippde savoirs/ chacun deux ou Fun d'eux, et lequel, peut revendiquer sa chose chez le gagiste, sans lui payer le montant de ses avances ou de ;s«a eréance.
176. Un mmbl» v^pdu et matériellement livré p^r po ^bm de copuance d^viept propriété de racbe.teur, ^ Ji'iustapt ^ • même où il en reçoit la tradition bonâ Me; ce principe qui est certain en jurisprudence, consulaire, est uniquement fondé sur iusage du commerce, et ne dépëad en ritîa de l'art^ 2279 du Code civjj.
1 77r Qiiiknd la demiaudè eu r^veudicajLipn ^sjt Admise, la res^-i tujiou, qui en était la fin, sera plus ou moins compréhensive, selon certaines circopsiances.
178. Nonobstant sa bonne foi, l'acheteur de la chose volée ou
perdue «u doit la restitution.
179, Da cas pù, avani sa faillite ejt flibusant de la cônfiacee du
ïwwriét^ire, le locataire a vendu et délivré 1# chose qui lui émit louée, à un acheteur qui Ta reçue malâfide.
180. Lorsque la chose livrée par abus de confiance a été reçue
de bonne foi, animo acqvirendœ proprietatis , nulles restitutions exigibles.
D'un cas commun aux choses non fongibles et aux choses
fongibles ; la chose ayant été volée par le vendeur au préjudice du premier acheteur qui ne Tavait pas déplacée, il s*agit de savoir si le second acheteur qui Ta reçue de bonne foi, et revendue de même avec profit, doit restituer le prix et le profit, ou le prix seulement, ou s'il ne doit restituer ni le prix ni le profit.
Observations et principes sur les impenses
1 57. — ExpositiSy racheteur ne revendique, ne peut revendiquer qu'à titre de propriétaire (V. supràj n** 1 55) , et il n'a pu le devenir qu'au moyen de la tradition (V. ^prà, n° 88). Mais il ne peut s'agir ici d'une tradition suivie du retirement ou de l'enlèvement de la chose, c'est-àdire, d'une tradition effective, car la chose déplacée n'est évidemment pas possédée par l'être moral que l'on nomme faillite, et, encore une fois, l'action revendicatoire n'est donnée que contre le possesseur; c'est un principe essentiel qu'on ne doit jamais perdre de vue,
158. — Sauf deux traditions singulières dont il est fait mention infrà, n° 175, lesquelles sont effectives sans déplacement de la chose, la tradition dont nous voulons parler est donc exclusivement la tradition virtuelle, dont l'effet immédiat est de laisser la chose achetée en la détention de celui Ta vendue, et d'intervertir sa possession. Dans ce cas, le transport de la propriété ne ç'opérant pas moins ergà omnes par la tradition virtuelle que par la tradition effective si ce n'est au cas prévu par l'art. 1141 du Code Napoléon, le vendeur venant à faillir, la revendication est possible ; non pas contre le failli [sitieneper morio) ni contre ses créanciers (ils ne sont pas ses ayantscatise), mais contre sa faillite qui seule le représente, et
l'action est donnée contre le syndic qui personnifie la faillite (V. supra, n"« 69 et 76).
158. — La tradition virtuelle est de diverses espèces. Nous en avons amplement traité (t. 4, n°' 217 et suiv., t. 5, n°' 21.et suiv., 41 et suiv., 55 et suiv.). Toutes ces traditions sont également translatives. Si donc avant le jugement déclaratif, qui seul dessaisit le vendeur de l'administration de ses biens, une de ces deux traditions est intervenue, l'acheteur peut incontestablement revendiquer, étant de principe que, dans l'actif du failli, on ne peut comprendre que ce qui appartenait au failli avant sa faillite déclarée (V. t. 3, n** 197).
160. — De ce que Tacheteur revendique à titre de propriétaire, il semble, au premier aspect, qu'il doit pouvoir toujours reprendre sa chose en quelque état qu'elle soit, et en quelques mains qu'il la trouve. Cependant, cet exercice du plus sacr6des droits rencontre une limite dans chacune des trois circonstances qui vont être indiquées :
161. — C'est d'abord lorsque l'identité de la marchandise est contestée par le syndic ou par tout autre défendeur à la revendication ; car, alors, il ne suffit pas aii demandeur de dire : Aio hanc rem esse meam ; il faut qu'il le prouve, c'est-à-dire, qu'il convainque le juge que la chose revendiquée est, sans aucun doute, la chose vendue et virtuellement livrée (V. suprà, n'' 89, al. 9 et 10). Mais comment en convaincre le juge, quand cette chose a subi de si grands changements qu'il n'est plus possible de la reconnaître? Dans ce ôas, la revendication cesse par la force des choses, et le plus souvent ce qui manque au petitor, c'est moins le droit que la preuve.
Effectivement, si la marchandise est encore chez le failli, partie intacte , partie mêlée avec des marchandises de la même espèce qui rendent cette partie méconnaissable, on revendique, à bon droit, la partie intacte.
Il y SI plus : une marchandise ne perd pas
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t()ujouf8 ëôn identité, ni tout moyen de se faire reconnaître, par cela seul qu'on l'a confondue ou mêlée avec dôi marchandises de même nature. C'est ainsi que des bois frappé» de ma marque restent ma chose en nature, encore bien qu'ils aient été ou qu'ils soient demeurés confondus avec des bois de la même essence et de la même apparence- Lèi marque que j'y ai mise ou que j'y ai fait ïilettte à dessein de m'en approprier, les fait diirtingUOT; je puis dotic revendiquer (V. infrà^ n° 1 75)*
163* — ■ Je puis aussi revendiquer, si, par un cAs fortuit, ma chose non marquée ou insusceptible de l'être m trouve mélangée avec des choses de la rtiême espèce {ejiisdem genens)^ v. g., quand mes vins ont été coupés par d'autres vins qui appartenai^bnt au failli. La mîàon est que hos vinâ n'en sont pas moins restés des vins, et nô sont devenus rien autre chose* Mais la séparatiofi en étant impossible, leur confusion en a fait une seule et même chose qui nous est commune.
164. — Je revendique encore à bon droit, par exemple^ lorsque mes frorhents sont mêléfe avec les vôtres, t)* g. , par suite d'un incendie. In rei verùate^ la mixtion de ces blés n'en a pels fait une masse qui nous appartienne eil Commun, puisque les choses, en soi, demeurent distino* tes, et qu'elles existent substantiellement : singula grana insixdsubstantid durant (Inst., §'28, De réf. div,; h. 6> Dk, De rei i)indic.) Mais, vu l'impossibilité, ou tout au moins la quasi^impossibilité d'en opérer la séparation^ je ne puis réclamer que la quantité qui m'appartient dans la miasse^
Au double cas qui précède (et autres semblables), mon action est une demande en partage {commum dividundo)^ laquelle implique toujours une demande en revendication ; et le partage aura lieu proportionnellement à la quantité de vin ou de blés dont chacun de nous est propriétaire, compte tenu de labonification ou de l'altération de macliose*
1 65* ^^ Mais il peut y avoir lieu à dommages-intérêts,
î)v y. , si pav son feiit, sa faute Ou sa négligence^ le failli a confondu ses vin«s de Nantes ou de Redon avec mes vins de Bôïiieaux ou de Saint-Emilion, livrables sous tel délai, à l'Hôpital général de Rennes, en sorte <ïue mes vins ne sont plus de recette.
Pour ie cas de dol, V. infrà, n* l7t).
166* — Seconde limitation : le droit de revendimier «*«- Vànouît sans retour, lorsque les changement» que la chosfe a subis sont tels qu'elle en est devenue une autre. C'est ee (jui arrivé, par exemple, quand de mes bois en grume on a construit un vaisseau, un vaisfeeau ne pouvant paspbs être dèsboîs en grume, que des laines du drap, des blés de la farine, ou des bois en grume un navire. Fis^Aa mtn&cn spe^ (^«fe5v Mes bois n'existent plus ^n ntth«fi?,ét t'est un de ces tjas fréquents dans le commerce Où nous perdonsledomaine tle notre ^hose sans aucun fait de notre part, malgré le grand principe-, le principe tutélaire delà propriété, ^uûdmstrtm m^^Sîmfétùtûmstro adalinWi trmisf^ftimnpùim (L. 11 , D., Ihéé. reg.jur.) Une action eft dommageStîntéréte est tc^t ce qui me reste ; tant il est vrai que rîen ne petrt résister h là force des choses ! (V. suprà, fi** 83.)
467. — Enfin, Une troisième circonstance met obstitcle à k ^revendication de racheteur qui n'a pas déplace \% diOèe ^ c'est quand, se rendant coupaWe d'un abas^^e ^nfiance, le vendeur Fa vendue, pu engagée à un tiers ^i l\ enlevée ou t^çtte de bonne foi.
168. *— Il faut dôttc savoir ce qui constitue 'cè ttefê m imine M ou ^n mauvaise foi.
De la part dû second acheteur, la mauvaise foi t?onsiste à enlever, et, de la part du gagiste, à recevoir une •'È^ïtee qu'As savaient détournée au ^t^uffice, àîiïïsa, ou contre le gré du propriétaire ; la bonne foi du gagiste, dans l'ignorance absolue de ce fait; et la bonne foi de l'a- Cfckeur, dans l'intime conviction (illœsa comcimtiu) que celui qui lui vendait et livrait la chose en était le Haaître, ou tenait du maître le pouvoir *b l'alfener^
Nous disons à dessein dax\s Y ignorB.nce absolue ^ car pour peu que le second acheteur ou le créancier gagiste ait de doute à cet égard, il n'est jJrécisément ni de mauvaise foi, ni de bonne foi ; fluctuât inmedio. Aussi, quand la loi romaine divise la possession en deux espèces, elle se garde bien de la diviser en possession de bonne foi^ et possession de mauvaise foi. Voici en quels termes elle s'exprime : Potest dividi possessionis genus in duas species; ut possideatur aut bonâ fide^ aut non bonâ fide (L. 3, § 22, D., Deacquir.vel amitt. poss.). Sur quoi la glose fait cette observation très-judicieuse : «L'expression « non bonâ fide a plus de portée que l'expression malâ ^fide\ car, outre le possesseur de mauvaise foi, elle com- « prend aussi celui qui doute si la chose qu'il possède est « celle d' autrui ou la sienne» : Non bonâ Me plus portât quàm si diceret malâ. Nàm etiam dubitantem sit sua vel alieîia res continet^ qui nec bonam nec malamfidem habet. C'est aussi ce que Voët {De usurpât, et usucap. , n** 26) dit en d'autres termes : In bonâ fide esse non intelligitur qui dubitat utrum is à quo rem habet ^ dominus fuerit necne^ quùm aliud sit credere^ aliud dubitare. Au reste, le texte de la loi est tellement clair de lui-même, qu'il n'a nul besoin de commentaire.
Il est donc, en matière de possession, un milieu, un état neutre, entre la bonne foi et la mauvaise foi (1), et nous verrons plus loin (n*** 172 et 174) ce qui en résulte. L'abus de confiance et le vol proprement dit sont deux délits de la même famille, en ce qu'ils ont le but commun de dépouiller le propriétaire. Mais, comme ils ont des effets différents à l'égard du possesseur bonœfidei^ on n'en saurait traiter que séparément; voyons d'abord l'abus de confiance.
Après avoir acheté à Salomon tous les foins
(1) La bonne foi douteuse (d^ôiYans cowsctew^m) produisant civilement, en matière de possession, le même effet que la mauvaise foi. nous dirons désormais bonne foi et mauvaise foi. C'est ainsi qu en ont usé les jurisconsultes romains.
amoncelés sur sa prairie du Mail-Donge, libre par le marché de les enlever confestim (ce qui constitue une tradition virtuelle, Jacques les laisse à la foi de son vendeur qui les vend à Kernévez, et celui-ci en effectue l'enlèvement, n'ayant aucun soupçon de la première vente ; puis, faillite de Salomon. Dans cet état des faits, quid juris ?
La réponse est aisée :
Jacques ne peut revendiquer contre la faillite, car, dès avant le jugement déclaratif^ Salomon ne possédait plus. La faillite ne possède donc pas. Or, la revendication n'est donnée que contre qui possède (V. sujy.^ n° 155).
Jacques ne peut pas non plus revendiquer contre Kernévez, car ce second acheteur ayant acheté de bonne foi et s' étant livré de même, il a acquis la propriété ; telle est la conséquence du principe posé t. 5, nM4.
170. — Quel recours reste-t-il donc à Jacques, et contre qui?
A Rome, comme de tout temps en France , la revendication ne pouvait être. exercée que contre le possesseur, et même , jure antiquo romano, que contre le seul possesseur qui possédait comme propriétaire, animo domini. On rétendit plus tard à tous les détenteurs indistincte- ^ ment, et, par une dernière extension, elle fut accordée contre quiconque ayatit possédé ou détenu la chose, en avait, comme Salomon , perdu la détention ou la possession par son dol , c'est-à-dire l'avait vendue, donnée, dénaturée ou détruite, en vue de la soustraire à l'action revendicatoire (1). Ce principe fut toujours et est encore obsçrvé parmi nous en matière de commerce. Mais, dans ces cas, selon le droit romain, quand Vintentio se trouvait juste et bien vérifiée, le petitor en était cru à son serment sur l'étendue de sa perte, et le défendeur condamné à réparer le préjudice, sans autre taxation que l'estimation juratoire de son adversaire : Si verù non pvtest restituerez siqiiidem dolo fecit quominùs nonpossit, is, quan-
(1) V. L. 37, D.j Dereivind.
tùm adversarius in liiem sine ulld taxatione in infinitum jumverit^ damnandus est (L. 68, D., D^ rei tinditat.). Cette loi était bien sévère , va-t-on dire peut-être , qui donnait à Tun des contendants un pouvoir illimité sur la fortune de l'autre ; et pourtant, elle ne le semble pas trop quand sa rigueur ne s'étend que sur le dépositaire infidèle qui vend la chose, pour en rendre la restitution im* possible, et en recevoir le prix itérativement. C*est le juste châtiment de la plus odieuse mauvaise foi, de la plus vile cupidité. Mais, si ce châtiment peut paraîtm juste à regard du coupable, il. serait par trop rigoureux {summum j m) d'en faire retomber les effets sur ses malheureux créanciers, non moins à plaindre que le revendiquant lui-même» Aussi la loi d'Ulpien a'a-t-elle statué qu'entré le propriétaire dépouillé et son spoliateur que l'espèce et cette loi suppose intefjri status. Étrangère â tous autres intérêts, elle ne peut trouver entrée dans notre droit des faillites.
Il ne reste donc à Jacques qu'une action en dommagesintérêts, et, comme on l'a déjà dit, cette action est donnée contre la faillite à laquelle il sera ordonné , non de restituer des foins qu'elle n'a pas trouvés m bonis du failli > nf^ais de payer l'estimation qui en sera faite par le juge, et ' à raison de laquelle Jacques viendra dans la masse au marc le franc avec les autres créanciers.
Et pourquoi l'action ne procède-t-elle pas contre la masse elle-même qui , n'étant pas en faillite, serait tenue de payer la condamnatton dans son entier? C'est que la masse n'est pas ayant-cause du failli, et que celui-cttfa d'autre ayant-cause que sa propre faillite (V. suprû^ n- 76) •
171. — Par les mêmes raisonè, nulle revendication à exercer, ni xîontre la faillite , ta contre la masse , si des bois que vous a vendus Salomon , et qu'il vous était loi* sible d'enlever, ont été expédiés et consignés par lui à Roboam, son commissionnaire, qui lui a, bonâ fide, fait des avances sur la consignation.
Mais une différence existe entre le cas de Jacques et
le vôtre. Jacques ne peut revendiquer ses foins, ni contre la faillite qui ne les a jamais possédés, ni contre Kernévez, lequel a voulu en devenir propriétaire, et qui, vu sa bonne foi| Test devenu en effet. Roboam , au contraire, a seu* lemônt entendu avoir les bois en gage. N'ayant donc pad perdu un instant le domaine de vos bois , vous êtes libre de les revendiquer, à la condition toutefois de rembourser au commissionnaire ses avances, et de venir dans la masse comme créancier à dividende pour la somme que vous aura coûtée le retrait de la chose.
Il n'en serait pas autrement si Salomon avait engagé vos bois à quelque autre de ses créanciers que Roboam» son tM)mmi8sionnaire.
172é — -ftlais si Salomon était d'une réputation entachée ; parexemple, si, peu de jours avant la consignation» il venait d'être condamné en police correctionnelle comme ayant appliqué à ses propres affaires les marchandises d' autrui, qui lui étaient commises, et que Roboam ne rîgnor&t pas, ou qu'il eût d'autres motifs sérieux de l'en soupçonner coupable ou capable, on admettra votre revendication sans vous imposer l'obligation de rembourser. La raison est que , en pareilles circonstances, s'il n'y a pas mauvaise foi avérée, la bonne foi. n'est rien moins que certaine. Il y a donc absence de bonne foi, non bona fiths (V. miprà^ n" 168); car, en cette matière, les mots bonne foi ne sont pas deux mots, un nom et son adjectif; ilè tie constituent qu'un substantif insusceptible de degrés de conlparaison» La bonne foi , comme la vérité, existe pleine et entière, ou elle n'existe pas. Or, elle est tout aussi nécessaire pour acquérir un privilège sur la chose con^ signée que pour acquérir la propriété même de cette chose.
173* — Mais' que faut-il répondre à cette argumentation de Roboam ^* Ledol ne se présume pas et doit être • prouvé, art. 1 1 16 du Code Napoléon ; donc , quand le « dol n'est pas prouvé, la bonne foi se présume et, aprèà « tout , c'est la disposition fprmelle de l'art» 2268 .du « méaie Gode. »
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Nous pourrions répondre : Ce que dit le Code civil ne nous regarde pas. Le droit commercial se suffit à luimême. Il a ses règles «ur la preuve des obligations ; il a ses usages consacrés. Mais il est facile de montrer que le Code civil ne dit nullement ce qu'on veut lui faire dire.
Les manœuvres employées pour surprendre le consentement de quelqu'un avec qui l'on contracte et qu'on trompe, voilà le dol dont il s'agit dans fart. H16.
La première disposition de cette loi enjoint au juge de maintenir le contrat^ le dol lui fût-il prouvé, à moins qu'il ne soit évident que celui des contractants qui prétend que le contrat est nul, n'aurait pas consenti s'il eût connu le dol. C'est une déduction de la loi 1 45 De reg. jur. : Nemo videtur fraudare eas qui sciunt et consentiunt ; et, pour le cas où cette évidence n'apparaîtrait pas, la seconde disposition défend au juge de présumer le dol, et lui ordonne d'en exiger la preuve. Telle est l'économie de la loi civile. Il ne s'y agit que d'un consentement contractuel.
Or^ lorsque deux individus font une convention dont le but est de porter atteinte aux droits ou à la propriété d'un tiers, alius (et c'est notre espèce), le dol qu'on vient de définir ne saurait être pratiqué à Tégard de ce tiers qui n'est pas partie au contrat. Roboam argumente donc mal à propos de l'art, 1116 ; car : « une règle générale- « ment admise en matière d'interprétation est que les ter- « mes ( de la loi ) doivent être pris dans le sens qui confient à la matière, et que, quelque généraux qu'ils « soient, ils ne comprennent que les choses sur lesquelles « on a voulu statuer. » (Merlin, Add., p. 667, v° InterpréL)
Néanmoins, si deux contractants ont concerté une fraude à dessein de nuire à un tiers, cette fraude n'implique pas moins la mauvaise foi que ne l'implique le dol proprement dit, fallaciaaddecipiendum alterumadhibita; et, comme, à ce point de vue, il semble qu'on peut dire ubi eadem ratio^ ibi et idem jus, admettons un instant, dato non coficesso, que l'art. 1116 énonce un principe général, et voyons de quelle manière il doit être entendu
dans la disposition où il dit : le dol ne se présume pas^ il doit être prouvé.
Comment doit-il être prouvé? Il ne l'est, le plus souvent^ que disons-nous? i! ne l'est jamais, ou du moins presque jamais il ne saurait l'être que par des conjectures tirées des circonstances^ c'est-à-dire par des présomptions. Fraus consistit in circumstantiis (1). Seulement le Code Napoléon, art. 1353, veut que les présomptions soient graves, précises et concordantes (2j. Mais, quelles qu'en soient la gravité et la précision, la concordance et le nombre, per rerum naturam, elles ne pourront pas plus constituer une preuve que deux ou plusieurs incertitudes ne pourraient opérer une certitude.
Que faut-il donc entendre par l'art. 1 116 quand il pose en principe que le dol ne se présume pas? Cela veut dire que, à la diflérence de certains uctes ou faits auxquels la loi attache spécialement la présomption de dol (et il est beaucoup de présomptions pareilles dans la loi des faillites, le dol ne se présume pas de piano ; qu'on ne doit pas non plus le présumer sans la concordance de présomptions graves et précises ; et,, les présomptions humaines étant abandonnées aux lumières et à la prudence du magistrat (art. 1353 C. Nap,), au fond des choses, tout cela signifie que, si le juge est convaincu, le dol lui est prouvé, sine aliâprobatione. En fait de conviction, il n'y a pas d'autre règle, il ne peut pas y en avoir d'autre : Quœ argumenta ad quem modum probandœ cuique rei sufficiant, nullo satîs certo modo definiri pot est. On ne réglemente pas la conscience.
Aussi , quand la conviction du juge est douteuse, la loi ne lui prescrit point de déclarer par forme de présomption, ou de quelque autre manière, qu'il y a eu bonne foi. Ce serait exiger qu'il parlât contre sa conscience, en affirmant un faitqu^il ignore, puisqu'il en doute. Pour se conformer au texte et à l'esprit de l'art. 1 1 16, il lui suffit de dire que le dol ne lui est pas prouvé ; car cette déclara-
Dumoulin, sur la coutume de Paris, tit. Des fiefs, art. 9. Sur la signification légale de ces mots, V. 1. 1", n" 21» et 220,
tion absout le défendeur tout aussi bien que si sa bonne foi était proclamée maynâ voce. L'argument de Roboam ne procède donc pas ; la conséquence en est fausse.
174. — Laissons une hypothèse gratuite, et revenons à la vérité:
Lorsqu'il s'agit d'un dol au moyen duquel l'un dès deux contractants aura pu surprendre le consentement de l'autre, tout est prévu et réglé, de la manière que nous venons de dire, par l'art. 1116, spécial à cette seule hypothèse.
S' agit -il d'uhe fraude que les deux contractants auront pu concerter au préjudice d'un aluisj rien n'est i^)édalement prévu ; tout est laissé sous l'empire du droit naturel, et des dispositions générales de la loi, fondées sur ce droit. «La bonne foi (dit Touiller, t. 7, n''342 et 344) mi « due, non-seulement par chacun des contractants à î'àuc tre, mais aussi à toutes les personnes que peut intéresser « ce qui se passe entre eux : alteri ne feceris quod tibi tfierinonvis. Art. 1382, 1383 du Code civil.
« L'art. 1 167 ne déterminant point quels sont ie$ actes « qu'on peut attaquer quand ils sont censés faits en fraude « des créanciers, il faut recourir aux lois romaines où le € principe est posé, et où les conséquences se trouvent « développée» avec détail. »
Il va sans dire que cet enseignement s'applique aussi bien aux actes faits en fraude du propriétaire qu'a.ux act^ faits en fraude des créanciers : ubi eadem ratio ^ etc.
Quand l'art. 2268, relatif à la prescription de dix ou de vingt ans, pose en principe que la bonne foi e$t toujours présumée, il n'entend pas introduire une présomption ^i/m et de jure, puisqu'il permet de prouver contre cette présomption, c'est-à-dire, d'y opposer d'autres présomptions. Par conséquent, ce n'est là qu'un précité qui n'exclut aucunement l'admissibilité de la preuve que, quand le possesseur a commencé sa possession, il en ré-^ voquait en doute la légitimité, ou aurait dû la révoquer en doute, et qu'en traitant dans cet état perplexe, il commettait une imprudence qui, pouvant nuire k autrui, en-
gageait 8a responsabilité. Si donc Roboam avait Gasaregis pour juge» cet oracle du droit commercial ne mani^ querait pas de lui dire : « La prudence et la vigilance sont « dans les habitudes du marchand : Mercatûres soient pro- ^pria negotia cautè et diligentissimè peragere(\). Vous « aviez un juste sujet de douter de la bonne foi de Salo^ a mon ; i) fallait vous abstenir, ou éclaircir vos doutes. « Négliger ce soin, c'était vous mettre dans la même con- « dition que si sa mauvaise foi vous eût été connue : Paria « sunt injure scire et nolle scire (Disc. 176, n**33). Vous f avez donc commis une faute dont votre Code Napoléon, « art- 1382, vous oblige à réparer les effets. A défaut de t ce texte, la seule équité naturelle, qui produit des obli- « gâtions entre marchands, vou^ y obligerait : Soin obU- € gatio naturalis inter mercatores attenditur { Disc. 76, « n"* H ) ; apprenez à commercer avec plus de prudence: « Disce cautiùs negotiari (Disc. 21 9, n"* 20).
Modifions nos deux espèces
Jacques a commis ses foins à la surveillance d'un gar^ dien, et vous avez marqué vos bois : quidjuris in utroçue casu?
11 est clair que Salomon, dont la prairie était devenue le magasin de Jacques, n*a pu vendre et délivrer les foins sans se rendre coupable d'un vol (V. t. 5, n** 25). Or, il serait contraire à l'ordre public (art, 6 CJ. comm.) que le vol pût être un moyen d'acquérir, et une cause de perdre la propriété. Quelle que soit donc la bonne foi du- second acheteur, Jacques, premier acheteur, est en droit de revendiquer guid dominus. L'exception de bonne foi ne lui , est pas opposable (art. 227U, 2280 C. Nap.). Il a ce droit, non-seulement contre le deuxième acheteur, mais contre tout détenteur, et, tant qu'il subsiste en hature une partie de sa chose, il peut la reprendre partout où il la
(4) Disc. 137, n? 45, et dise. 476, a» 34. Le principe dèCasaregis est rappelé dans les motifs d'un arrêt de ha Cour de cassation du 2 août 484 4. II y est dit que la prudence et la réflexion doivent diriger les négodanis dam leurs opérations de commerce (V. Joum. du P., t, 9, p. 115).
trouve. Mais l'action de Jacques ne pouvant être formée que contre le possesseur, dès l'instant que le second acheteur de bonne foi ne possède plus, v. g.^ s'il a donné ou vendu la chose bonâfide^ s'il l'a laissée périr par sa négligence, ou s'il l'a perdue, même par sa faute, cette action ne procède pas contre lui. C'est au propriétaire de voir ailleurs si sa chose existe encore, et qui la possède.
Cependant, vu sa bonne foi, Roboam n'a-t-il pas valablement reçu en gage vos bois marqués, mais laissés dans un magasin qui n'est pas devenu le vôtre?
L'appréhension de la marchandise par la marque produit le même effet que le déplacement de la marchandise; cujus est signum^ ejus est signatum. S'il en est ainsi, et rien n'est plus certain (V. nos tomes 4, n** 228, et 1, n' 213), vendre et délivrer une seconde fois, c'est se rendre coupable de vol, et notre question est toute décidée.
En effet, pourquoi le vendeur engage-t-il valablement la marchandise, quand il n'en a fait à l'acheteur qu'une tradition virtuelle? C'est que, n'ayant commis qu'un abus dexonfiance, délit très-grave, mais non qualifié de vol par la loi, il eût pu aliéner la chose. Il a donc moins fait qu'il n'aurait pu faire, et, par cela seul, ce qu'il a fait est valable : In eo quodplus sit^ semper inest et minus (L. HO, De reg. jur.). Mais la chose volée n'est pas dans le commerce. Le voleur, proprement dit, n'en peut faire à personne une tradition, nous ne dirons pas légitime, mais licite (1). Or, sans la tradition ou, quod idem sonate sans une tradition légitime, ou, tout au moins, licite, point de gage.
Vous avez donc la revendication inconditionnelle de vos bois, précisément comme Jacques a la revendication inconditionnelle de ses foins, et avec les mêmes effets quant au créancier gagiste.
Vainement ce créancier invoquera-t-il sa bonne foi et l'intérêt du commerce. Si la bonne foi n'est ici d'aucune considération, ce qui est à regretter, c'est que l'ordre public.
[{) Non omne quod îicet honestum est (L. 144, De div, de reg,).
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le premier des intérêts sociaux sans en excepter aucun, exige impérieusement que le vice de vol s'incorpore à la chose volée, qu'il la suive en toutes les mains et l'accompagne en tous lieux, tant que la prescription, qui absout de tout, ne l'aura pas purgée de ce vice : Mwor utilitas publicasemper prœfertur minori.
Mais gardons-nous de confondre avec le vol deux délits qui s'en rapprochent, l'un plus, l'autre moins, Vescroque' rie et Fabus de confiance.
In suâsubstantiàj parmi nous, le vol consistehsoustraire frauduleusement la chose d' autrui (1 ), ce qui exclut l'idée d'un consentement, d'une tradition quelconques ; l'escroquerie, à se faire remettre ou délivrer des meubles^ des (ondSj des marchandises, etc.. (art. 379 et 405 C. pén.); et, comme ledit Pothier {Oblig., n° 29) : « Un consente- «ment, quoique surpris, ne laisse pas d'être consente- « ment. »
Ainsi, antinomie positive dans les faits constitutifs.
D'un autre côté, règle générale, la bonne foi du possesseur rend le possesseur propriétaire : Bonafides tan-tùmdem possidenti prœstat quhntùm veritas. C'est trèsprobablement ce qu'on a voulu exprimer par ces mots : En fait de meubles, lapossession vaut titre. Mais supprimons, un instant, cette ellipse multiple (2), et notre principe n'en sera pas moins impliqué dans la seconde disposition de l'art. 2279 (3). En effet, un seul cas est excepté, celui
il) C*estlH contrectatio frauduîosa rei alienœ du droit romain. )e plus, tout ce que nous appelons abus de confiance y était considéré comme vol ;
En outre encore, convertir le dépôt à son propre usage ; se servir de la chose empruntée, ou même s'en servir d'une autre manière que de la manière convenue, c'é'ait voler l'usage de cette chose, ou du dépôt ;
Enfin, le débiteur qui soustrayait frauduleusement le gage par lui donné a son créancier volait à celui-ci la possession de la chose engagée.
(2) Tout au moins aurait-il fallu dire quelle possession et quel titre.
(3) Il en ressort directement à contrario sensu :
« Si la chose est volée, le possesseur, etiàm bonœ fidei, est tenu de « la restituer ; « Donc il n'y est pas tenu quand la chose n'est pas voléeé »
de vol (V. infrà^ n** 176). Or, les eccceptions ne smenrdent pas (1).
Ce qui est vrai de l'escroquerie Test, à plus forte rai* son» de Tabus de confiance, qui ne peut être commis qu'après une tradition volontaire et délibérée.
176. — A part donc la chose volée (2) et la chose perdue, que celui qui l'a trouvée ne peut vendre et délivrer, ni donner et délivrer sans commettre wn voU ^ j'achète un meuble à non domino^ et que j'en reçoive de bonne foi la tradition effective, ce meuble me fût- il vendu par un abus de confiance, je suis réputé en devenir si bien propriétaire légitime que le vrat propriétaire n'est pas redevable à prouver sa propriété (V. t. 5, n* 11); tant la bonne foi a d'efficacité 1
Ce principe, nous le posons comme certain, indubitati jurù mercatorii^ et c'est assez dire que nous ne le puisons pa« dans cette disposition du Code civil : en fait de meuble^j la possession vaut titre. Notre principe est renonciation pure et simple d'un usage qui, né avec le commerce,
L'argument est de très-bon aloi; car il n'est aucun nîilieu entre la dispense et Tobligation de restituer telle chose (V. suprà, n°» 5S et ôulv.).
Ainsi, la première disposition de Vart. 2279, qui fait tant de bruit et cause tant d'embarras, était complètement inutile ; la seconde aurait suffi.
(1) Nous nous bornons à énoncer ce principe, parce qu'il est élémentaire CD législation.
On a cependant enseigné et jugé le contraire (V. M. Troplong, Prescript., n° 1069, et Toullier, t. 14, n«« 418 et 119). Mais cVst une erreur condamnée à la Cour de cassation par un arrêt du 20 mars 1835 (V. M. Marcadé, Prescript y p. 256).
Ce savant auteur regarde aussi comme exceptionnelle la deuxième disposition de l'art. 2279. Mais, suivant lui, c'est une exception à son principe de la prescription instantanée. Selon nous, c'est une exception au principe que la bonne.foi du possesseur produit en sa laveur le même eflct que la vérité. Le lecteur pourra choisir. Notre explication nous semble plus rationnelle, et, à coup sûr, elle arrive plus vite à l'intelligeDce.
(2) La dénomination de vol comprend les larcins et les filouteries, parce qu'ils supposent nécessairement une souBtraction fravàideuse,
La filouterie est un vol commis par adresse des mains; le larcin^ uo vol ^ommB jpar ruse*
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ne pourrait cesser qu'avec le commerce. M. Troplong ÇNànt., n^ 22), en constate la perpétuité et la notoriété traditionnelle par les monuments les plus authentique!, et principalement par la grande autorité de Casaregis, wrtfeverùîssimù Or, le droit commercial se suffit à lui-même ; il a ses usages coui^âcrés, et ces usages sont aussi respectaî)lcs pour les tribunaux que les textes les plus formels du Code civil et du Code de commerce. M. Troplong nous le dit encore {Nant.y préf., p. viii). Nous n'avons donc pas besoin de Tart. 2270.
Cependant, après avoir pesé (Preseript.y n* 4043) les avis de plusieurs jurisconsultes qui en avaient avant lui essayé l'explication, et particulièrement ceux deMM^ Delvincourt, Toullieret Duranton, le savant auteur s'exprime ainsi dans ses commentaires sur le Nantissement ^ if 78 : « On voit combien notre art. 2279 est favorable aux in- « térêts commerciaux. L'accord du droit -civil et du droit « commercial est ici manife^ ; l'un se fortifie et a'éejaire « par l*auèf e. »
Nous protestons hautement contre cette nouvelte entreprise de mélanger notre droit avec le droit civil, ^spéciaîement contre la pensée de l'allier à un texte énigmatique sur le sens duquel (s'il avait un sens), ni les jurisconsultes, ni les Cours de justice, n'ont pu jusqtf ^ci et ne pourront probablement jamais s'entendre. Loin de s'éclairer et de se fortifier, la coutume commerciale ri««pierait de s'obscurcir, peut-être même de s'énerver, au contact d'une loi qui , s^ exprimant à la manière des ^ibylles (1), a toujours été féconde en cavillationi et en procès. '
11 est vrai que M. Troplong croit Tavoir clairement expliquée au moyen d'une maxime qu'il blâme ses devanciers d'avoir perdue de vue. :
« Arrive-t-il que l'emprunteur vende à un acheteur de «bonne foi la chose prêtée, le propriétaire n'a pa« d'ac* « tion en revendication contre ce dernier : Meubles n*Mt « pas de suite.
(1) Expression de M, Maicadé, Trescript^ p. îW.
« Arrive4-il que le dépositaire vende la chose déposée « à un tiers de bonne foi, le propriétaire n'a pas d'action « en revendication contre ce dernier : Meubles n^ont pas 9i de suite (1). » ^
Qu'est-ce donc que cet hémistiche qui dénoue sans nul effort lés difficultés inextricables dans lesquelles tant de jurisconsultes d'un grand mérite se sont tellement embarrassés que, depuis la promulgation du Code civil, jamais aucun d'eux n'a pu se mettre d'accord avec aucun des autres sur Tinterprétatioa de l'art. 2279 ? C'est une découpure pure de l'art. 170 de la coutume de Paris, dont voici les termes : «Meubles n'ont pas de suite par «hypothèque, quand ils sont hors la possession du débi- « teur. » Loysel, en ses Institutes coutumières^ en a fait une règle formulée dans les mêmes expressions (titre Des gages et hypothèques). Eh bien I nous le demandons : ne suffit-il pas de lire ce texte et la rubrique sous laquelle il est placé dans la coutume (2) , pourvoir que cela signifie : »Si tu veux prêter 100 écus à Jacques, et qu'il soit con- « venu que son cheval blanc restera affecté au rembour- « sèment de ta somme, fais-toi délivrer le cheval ; car, « s'il arrive que le detteur vende et délivre la bête à un « tiers, tu n'auras pas de gagerie. Les créanciers du tiers 1 pou rront seuls la faire saisir et vendre, et s'en partager « les deniers. »
Telle est aussi la législation du Code civil : « Elle (l'hypothèque) les suit (suit les immeubles) en « quelques mains qu'ils passent (art. 2114).
« Les meubles n'ont pas de suite par hypothèque « (art. 2116). »
Dans tout cela , de quoi s'agit-il donc ? D'un débiteur qui a conventionnellement affecté sa chose à l'acquittement de sa dette.
Cette chose est-elle un immeuble, la seule stipulation du créancier, constatée et inscrite dans la forme prescrite par la loi, suffît pour lui assurer et une hypothèque et
(1) JVantiss., n» 78.
(2) Tit. vui, Bes arrêts, exécutions et gageries.
un droit de suite ; si c'est un meuble, et que ce meuble ne lui ait pas été délivré , sa stipulation est du nombre des stipulations inutiles.
Mais quel rapport peut-il y avoir entre cette espèce et, V. g.^ l'espèce où ayant prêté une montre à Salomon, lequel Fa vendue et délivrée à Pierre, je la revendique chez Pierre qui est venu à faillir? Nous Pavons déjà dit [suprà^ n* 86) et nous l'avons dit avec raison : « Ce n'est pas « être créancier du failli que d'être propriétaire d'une « chose qui est chez le failli. • Autrement, le propriétaire dont la revendication serait admissible et admise n^aurait qu'une quote-part dans la chose ou dans le prix delà chose qui lui appartient tout entière, quod esset in-^ civile (!)•
Par conséquent, si le syndic de Pierre n'avait à m' opposer que la maxime Meubles rCont pas de suite^ ma réponsoBerait courte : Cavendum est àfragmentis^ lui dijrais-je avec Bacon (aphor. 26) : Ou prenez la maxime dans son entier, ou ne l'invoquez pas. Or, prise dans son entier, elle eçt à cent lieues de l'espèce où nous sommes. C'est comme si vous disiez : Meubles ne peuoeixt être hypothé-qués^ donc, ni revendiqués.
Mais un motif plus sérieux , une considération souverainement décisive, est l'usage du commerce. En vertu de cet usage, Pierre esttlevenu propriétaire. Or, il n'a jlu le devenir sans que j'aie cessé de l'être. Voilà la seule et vraie cause pour laquelle je n'ai pas d^ action en revendiscation (2) de la montre.
Uusage a sur la loi un avantage inappréciable. Il est
(1) Contraire à la raison, au droit et k l'éqnité.
(2) Suivant M. Marcadé, l'acheteur d'un meuble en prescrit la propriété msianianément (p. 258). Qu'on raisonne ainsi du Code civil, nous le voulons bien; cela ne nous regarde pas. Nous dirons cependant qu'une usucapion hTe\)% vMnUy une prescription qui n'a aucua temps à courir, nous paraît, pour lemoios, aussi peu facile à comprendre que l'énigme aont on croit avoir trouvé le mot dans une prescription insolite.
Combien plus clair et plus rationnel est l'usage du commerce I Le titre de Tacbeteur est son achat, titre éminemment translatif; sa bonne foi lui représente le propriétaire \ et la tradition a consommé l'aliénation.
des lois obscures^ însufflsantest ambiguës (1), quelquefoia même itiintelligibles, témoin l'art. 2279. Quand l'un d© ces cas se présente, ce qui n'est pas très-rare, on s'évertue à rechercher si la loi contentieuse est conforme ou dérogatoire à l'esprit général de la législation, à telle ou tellô autre loi, à tel ou tel principe de droit. C'est Kn vaste champ ouvert à la controverse, et de là une infinité de commentaires plus ou moins compliqués, plus ou moins érudîts, qui, presque toujours, aboutissent ou à la même obscurité. Ou à une plus grande obscurité que celle de la loi qui leur a* servi de texte. Au contraire, rien n^est ausâ simple que la théorie de l'usage. II n'y a point à s'informer s'il est en désaccord ou en harmonie avec des principes ou des lois (même ses- propres lois); cela n'importe en rien : quidquid vtife est commercio justum% L'usage eitistct-il ou n'existe-t-il pas? Là est toute la question. C'est une question de pur fait , et nul ne peut la décider en plus grande connaissance de cause que le juge consulaire^ qui met^ chaque jour, la coutume en pratique.
Un créancier gagiste ayant livré la chose à un tiers de bonne foi , le maître prouvait assez bien , en droit civil^ qu'il pouvait revendiquer. Cela est à merveille, répond Casaregis -qui a donné une décision spéciale sur l'affaire.
Mais il n'en est pas ainsi eiitre marchands. Hœc nUllate-
(0 l-'art. 17Ô de la coutume de t^aris offre liné âiUbïguité WH ittàidieusô : « Meubles n'ont pas de suite par hypothèque, quand Cfe « sont hors la possession du débiteur; » donc il en est âutt*ement quand le débiteur possède ?
Perrière fsUi* Tart. 170) nie cel!ê consét|néttcê lén dis^tit, comme M. TouHierettant d'autres auteurs Tout dit après lui, qu'on n'en tire ordinairement que de mauvaises des arguments à contrario sensu, ce gui^ est ne rien dire ; car il resle à savoir si la nôtre est dans le tas .ordinaire.
Mais son vice radical sera très-facilement et logiquement démontré par quiconque aura lu ce que nous avons écrit, suprà, n° 5i, sur l'argument A con^rano.
Au reste, l'argument ci-dessus est beaucoup plus èpécïeUX qUe ceux de M. iMangin, dont nous avons prouvé la fausseté, môme numéro et n°55.
Quand la conséquence est mauvaise, c'est qu'il n'y a pas d'argument; car si rargumentâcon^ram sensu remplit les conditions de son existence, la conséquence est nécessairement inexpugnable.
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nùsj^rocedere inter mercatores. Et pourquoi n'en esUl pas ainsi entre marchands? Parce qu'ils suivent tous et partout un usage contraire : Quià% de eorum universali stylo mt consuetudine, çontrarium servalur (Disc. 187, n» 3)* Casaregis n'en donne pas d'autre raison (i) ; et, au fait, il n'en faut aucune autre.
Maintenant, si je me crois les moyens de prouver que Pierre a pris part à la fraude, quelle est mon action?
On pourrait la placer sous cette rubrique ; Quœ infrtm^ dem domini tradita sunt lœsd fide^ ut restituarUur.
Je fais citer Salomon en même temps que le syndic de Pierre, et je conclus « à ce que le tribunal m'admette à a prouver, par témoins et tous autres moyens valables, « tds et tels faits, telles et telles circonstances (d'où je « prétends tirer la preuve de la complicité) ; et, passé de « ladite preuve, à ce qu'il soit dit et jugé que Pierre rCi*- % gnoraitpas l'abus de confiance dont Salomon se rendait « coupable en lui délivrant ma chose ; en tout cas, qu'il t avait des motifs graves de s'en douter. Au-dessus de n quoi, sans égard à la tradition, qui sera déclarée nulle « et non avenue, à ce que ledit syndic soit condamné, en a sa qualité, à me restituer la montre Bréguet, en or, à « cylindre et montée sur diamanjts, dont est cas au procès, « dans les trois jours de la signification du jugement à K intervenir; sinon , et faute de ce faire dans le délai su»f dit, et icelui expiré, par le même jugement, et sans qu'il f soit besoin d'autre^ dès à présent pour alors (2), seront « ledit syndic et ledit Salomon (qui se réfère à justice), c condamnés solidairement, ledit Salomon par corps, à me « payer 4,000 fr. de dommages et intérêts, avec intérêts « du jour de la demande, et aux dépens, aussi solidaire- <irnent(3).>
(\) Ou, ce q«i revient au même, Il donne pour seule îaison que toutes les règles du droit cessent devant l'usage du commerce, maxime qu'on retrouve à chaque pas dans ses discours ; et il cite plttêîeurs docteurs, parmi lesquels Anmldmde Ansaldis, qui enseignent le même principe.
(ît) C'e«t ainsi qu'en abrégeant le temps et les fointialités, on épargne les frais dans les juridictions consulaires.
Id) V. les art. 1167 et 2092 du Gode Napoléon. U est de maxime au
Ces conclusions font voir quelle est l'action que j'exerce : Je ne demande pas, je ne puis pas demander la rescision d'un contrat qui m'est étranger, et ne me porterait aucun préjudice, si Salomon n'eût pas délivré la montre. D'ailleurs, dans le commerce, il est très-permis de vendre la chose d'autrui, sauf à s'entendre avec le propriétaire, pour pouvoirla livrer légitimement, sinon à payer des dommages et intérêts. C'est donc dans la tradition , uniquement dans la tradition, que la fraude consiste. Mais la tradition produisant son effet aussi longtemps qu'elle subsiste, je ne revendique pas, quant à présent, quià nec dominus; je revendique pour le temps où j'aurai fait ma preuve. La tradition rescindée, je n'ai pas cessé d'être propriétaire , et je revendique au même droit que si la montre était restée chez Pierre (V. suprày n* 155). C'est une action analogue à celle donnée aux créanciers dont le débiteur commun a délivré sa chose en fraude de leurs droits. Eux aussi demandent la rescision de la tradition (V. infrà, n** 197, in fine), et revendiquent in futurum^ c'est-à-dire, pour le cas où ils prouveraient la fraude, et pour le temps où ils l'auront prouvée : « Si, en fraude de ses « créanciers, quelqu'un a délivré sachose à un tiers, il est « permis aux créanciers, la tradition rescindée, de deman- « dre cette chose, c'est-à-dire, de soutenir qu'elle n'a pas « été livrée, et qu'ainsi elle est restée dans les biens du dé- « biteur» : Siquis, in fraudent creditorum rem suam ait" cui tradiderit, permit titur creditoribus , rescissâ traditione , eam rem petere, id est dicere eam rem traditam non esse, et ob id in bonis debitoris mansisse (§6, Inst. De action.).
1 77. — Après avoir expliqué, à notre point de vue (1), en quoi la revendication consiste, ce qui peut l'empêcher, quand elle procède, et contre qui, il reste à la supposer
Palais que les dépens ne î^ont pasdus par voie de solidarité. Sfecùs, s'il s'agit d'un crime ou d'un d«lit, ou même d'un simple dol.
(1) Au point de vue d*un acheteur et d'un rmdeur] car, ouire la vente et l'achat, il est beaucoup d'autres causes de revendication dont nous n'avons pas à nous occuper.
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admise, et à faire voir ce que la restitution, qui en était la fin, doit comprendre. Mais quelques observations préalables nous semblent nécessaires.
D'abord, qu'il s'agisse d'un vol ou d'un abus de confiance repris par le Code pénal (art. 408), le revendiquant peut choisir entre la voie criminelle et la voie, civile. Nous raisonnons toujours dans cette dernière hypothèse qui est la plus ordinaire, parce que la restitution principale, les restitutions accessoires et les dommages-intérêts ont la même mesure dans l'une des juridictions que dans l'autre. . Une fois le choix fait, on ne peut plus changer : unû via electâ, non datur regressus adalteram.
Au reste, en cejte matière, au civil comme au criminel, ïa prescription ne se règle pas sur l'art. 2262 du Code Napoléon. Elle est régie par les art. 637 et 638 du Code d'instruction criminelle, selon qu'il s'agit d'un crime ou d'un délit, et elle commence à courir du jour de la perpétration du crime ou du délit. L'intérêt de la société exigeait que, après le temps marqué par ces lois, on ne pût mettre en question l'honneur d'un citoyen, et la considération de sa famille.
Mais si l'abus de confiance n'est pas délit (1), l'action ne se prescrit que par le laps de trente ans.
En second lieu, quand le possesseur a perdu la possession par sa fraude (V. suprà^ n* 170), la valeur {pretium) de la chose tient lieu de la chose, en sorte que la restitution est réglée de la même manière que si le défendeur possédait encore : Qui dolo desierit possidere^ propossidente damnatur; quià pro possessione dolus est (L. 131, De div. reg. jur.). C'est une fiction introduite pour lui rendre son dol inutile.
Enfin, parmi les choses qui entrent dans le commerce, les unes sont susceptibles de produire des fruits civils (ce sont les choses non fongibles) , les autres (les choses fongibles) n'en sauraient produire, et, par cela môme, leur restitution respective ne suit pas toujours les mêmes règles.
(1) y. g.y s'il s'agit d'un commodat, d'un précaire.
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Mais toutes indistinctement sont susceptibles d*étre revendues ou vendues, et, sous ce rapport, idemjuris est.
Or, la condamnation sera plus ou moins compréhon*sive, selon que la chose pouvait ou ne pouvait pas être louée, que le défendeur s'en croyait propriétaire^ savait ne l'être pas ou doutait de l'être.
Passons rapidement en revue ces différentes hypothèses,
178. — L'acheteur d'un meuble volé, qui le possède encore, en doit toujours la restitution, nonobstant sa bonne îfoi. On en a vu la raison, mprà, n° 1 75. Cette obligation d'ordre public est tellement absolue que, si ce même acheteur rachète le meuble après l'avoir revendu, donné ou perdu, il n'en est pas moins tenu de le restituer, sans pouvoir exiger, ni le prix de l'achat, ni le prix du réachat. Les interversions de possession ne purifient pas l'objet volé. Son vice le suit en tout temps, en tout lieu, tanqudnï tepra leprosum^ et ne peut être purgé qi\s de deux seules manières : la prescription, ou le retour de la chose auK mains du maître. Mais aussi l'intérêt social n'exige rien de plus, et, pourvu qu'il soit satisfait en ce point, la bonne foi conserve toute son efficacité quant aux faits accomplis*
C'est pourquoi, si j'ai acheté et donné à louage boné fide une chose volée, les loyers que j'ai perçus avant la rc\reridication sont ma légitime propriété : Bonafides tantùmdem possidenii prœstat quantum veritas^ quotiem lex impeaimento non est (L. , 1 36 i)^ div, f^g.jur. ) . Je ne puis gard^ la chose, lex impedimento est ; mais, si j'en ai perçu des fruits, il n'est pas de loi qui m'en prescrive la restitution.
Au reste, là se borne mon droit. Inutilement prétendrais-je que ma bonne foi n'a pas cessé après la demande, V. ff., parce que j'ai cru celle-ci mal fondée» Cette espèce de bonne foi fût-elle évidente, elle ne saurait nuire au vrai propriétaire. Il est au Code une loi, et au Digeste une autre, qui le décident en termes exprès (1). D'ailleurs,
(1) L. 1, C.jtit, 51, Defructib, et Htium expeiis. L. 20, D., Derei
une raison sanâ réplique, c'est que, du jour où je suis trou* blé dans ma possession , je deviens inhabile à prescrire $ je ne puis donc pas gagner des fruits à échoir^ ou échus et non perçus. En cette matière, il en est de la percep« tion des fruits comme de la tradition en fait d'achat s sanf la tradition, la propriété n'est pas transférée} ftans la perception, les fruits ne sont pas acquis.
Maintenant quidjum si, en exécution de mon contrat^ j]ai perçu lés loyers d'avance?
La question est implicitement résolue par la loi èùna /ides, ci-dessus transcrite. Mais nous en avons deux au^ très où elle est décidée d'une manière explicite : Bonœ fidtipossessor (porte la loi 25, D* De usurpi ) in percipiendà fructibus, idjuris habet quod dominis prœdiûrum {i)trP' butum est. — Bonœ fidei emptôr non dubiè pereipimdo fructus. • . . 4 . . . loco dominipenè est (L. 48, D. , i>e acqum rer. domin.). Le vrai propriétaire aurait pu recevoir le» loyers par anticipation. Or, quant aux fruits perçus, m% bonne foi me met à sa place.
Mais que faut^il décider si le locataire a manqué à sa promesse?
N.e puis^je pas dire à bon droit : J'étais à la place du maître^ et je n'ai fait que ce que le maîti^ aurait pu faire. - Si je n'^i pas perçu les loyers, j'ai, pendant ma bonne foi> acquis une action contre le locataire, et cette action est dans mon patrimoine. En tout cas, les fruits civils s'ac^ quièrent jour par jour ; c'est un principe incontesté* Me privei: d'un prorata jusqu'au jour du trouble^ ce serait donc m'enlever un droit acqms^ et l'on respecta toujourÉ les droits acquis.
Cette question subsidiaire, qui, à bien dire, implique ta question principale, soulève de grands débats parmi Igb interprètes du Code civil.
Ici, invoquant l'art. 138 du môme Code> on argti-
(i) Cette loi ne parle que d'immenWes. Maw, dans la loi 19, D., De wswrp., il est dit : Si vestimenta, aut scyphus petita sint, in fructu hœc numercmda esse, quàd, locatà eà re, mercedis nomine capi poiuerÛ, Il n'est donc, sons le rapport des loyers, aucune différence entre les immeubles et les meuWes.
mente à pari de cette manière : tant que Tabsent ne se présente pas, ceux qui, bonâfide, ont recueilli la succès* sion, ne gagnent que les fruits qu'ils oui perçus. Par quel motif attribuer plus d'effet à la bonne foi de tout autre possesseur?
Là, procédant aussi par parité de raison, on oppose Tart. 586 qui porte : a Les fruits civils sont réputés s'ac- « quérir jour par jour; ils appartiennent à l'usufruitier, à « proportion de la durée de son usufruit. » Pourquoi se-; raii>-on plus restrictif envers la bonne foi du possesseur de la chose volée ou perdue ?
Autour de ces deux textes, bases fondamentales des deux avis inverses, on en groupe utrinquè beaucoup d'autres en qualité d'auxiliaires. La raison en est simple : puisque, de part et d'autre, on pose en fait que le cas est prévu dans le Code civil, c'est dans ce Code, uniquement dans ce Code, qu'il en faut trouver la déoîsion, quod est niagnum opus^ car elle n'y est pas, et les inductions se balancent. C'est ce qui explique pourquoi la controverse en est toujours au même point qu'à son début; et elle peut d'autant mieux se perpétuer indéfiniment œquo marte ^ que la jurisprudence oscille entre le pour et le contré.^
Grand serait donc aussi notre embarras, si nous étions enclavés dans les mètes du Code civil. Mais, libre dans ses allures, et plus près du droit naturel. Je droit commercial résout aisément la prétendue difficulté. Il faut répondre à l'acheteur :
Vous étiez, dites-vous, à la place du maître ; à la bonne heure. Mais comment? Par l'eflfet d'une fiction ; m reive^ ritate^ vous n'y étiez pas plus que je ne puis être debout à la place où vous êtes debout; la propriété est essentiellement exclusive. Or, qu'est-ce que la dction ^ Mendacium utiltta" tis causa in lege veljure receptuni. C'est la définition que Papinien nous en donne (1 ). La fiction est donc le contraire
(1) Ftcitb est ciim fingitur quid esse quod non est.., Juris œnstitutio qv4 fingitur id contigisse quod minime contigit, vel id non evenisse quod re cvmf (Altaserra, De fiction, mr,, tract. 1, cap. Set 5).
Comparez cette déflnition de Hauteserre avec Tart. 1349 du Code civil^ et vous au^rez la différence entre la Action et la présomf-
Qjgitized by
de la vérité. La loi elle-même le dit assez par ces mots : PENE loco domini^ et non moins clairement en ces termes: Tantùtndembonafidespossidentiprœstat^ quantum YERiTAS. Les effets de cette fiction, qui se sont accomplis pendant sa durée, doivent être maintenus : Tantùm operatur fictio in casu ficio^ quantum veritas in casu vero. Mais les fictions ne produisent aucun effet, ni ne peuvent en accomplir aucun, en présence de la vérité. « Les fic- « tiens ne se perpétuent pas, nous dit Momac (1). Quand • le fait qu'elles remplacent vient à se réaliser, on en re- « vient à la réalité » : Fictiones non sunt perpetuœ..... postquàm casus in re fictâ cqntigit^ redit res adsuam nor turam. Or, le vrai propriétaire est là , qui revendique.
Tant que le maître n'apparaissait pas, qu'avez-vous donc été selon le droit naturel ? Gérant de la chose d'autrui , croyant gérer la vôtre. Tout ce dont vous avez profité, tout ce que vous avez fait pendant votre bonne foi, eussiezvous mal géré, eussiez-vous dilapidé, doit être respecté. Nul n'a le droit de s'en plaindre : Bona fides tantùmdem possidenti prœstaty quantum veritas. Réciproquement, si la chose a causé dommage à quelqu'un, v. g.^ si quadrupes pauperiem fecerit^ et que vous ayez payé, la perte reste pour vous. Au contraire, quand, sans votrefaute, v. g. , *^ ar un vice propre , une partie des produits chimiques ^ olés, que vous avez achetés et reçus de bonne foi , a fait 6 xplosion , et mis le feu aux marchandises du voisin, si V ous n'avez pas encore payé, la perte est pour le maître. En un mot, dès que celui-ci est connu (peu importe comment), il a le droit d'exiger son affaire en l'état où elle se trouve, et peut être forcé à la reprendre en cet état. Mais un negotiorum gestor n'acquiert pas les actions pour luimême ; il les acquiert au propriétaire. Or, autre chose sont des loyers perçus, autre chose est l'action pour exiger les loyers. La perception est un fait consommé, façtum absolutum ; l'action pour exiger n'est qu'un fait in-
tion. L'une est essentiellement un fait faux, mais possible en soi; l'autre a nécessairement pourbase un fait vrai. (1) Sur la loi 13, D., Deadoft. et emanctpat.
complet eu égard à sa fin , facium inchoatum. C'est un accessoire de la propriété, et vous devez la chose, cum omni causa.
Nous croyons la réponse péremptoire.
Si, conime il arrive souvent, le locataire a payé en son billet à ordre, ou en une lettre de change acceptée par lui, il faut distinguer : Ou Tacheteur possède Teffet au moment de Taction intentée, et, dans ce cas, il doit le remettre avec la chose ; ou il l'avait déjà négocié, et cette négociation est un fait consommé. (1 ne peut être à la fois .réputé propriétaire et censé mandataire du propriétaire. Cette autre fiction n'est possible que quand la bonne foi a cessé : Ftctio fictionis non datur^ dit Godefroy sur la loi 12, §2, H.^AÏand.y et c'est ce que Menochius exprime en ces autres mots : Duœ fictiones circà idem concurrere nonpossunt; principe trop absolu cependant, et qu'il ne faut entendre que du seul cas où, comme dans notre espèce, l'une des deux fictions détruit l'autre (1).
La même distinction a naturellement lieu lorsque, propriétaire d'une lettre de change tirée par un tiers sur un tiers, le locataire l'a endossée au locateur. Quand celui-ci la détient encore , il en doit ia remise^ ni plus ni nooins que la restitution de la chose. En vain voudrait-il se prévaloir de l'art. 1 36 du Code de commerce, d'après lequel « la propriété d'une lettre de change se transmet par la « voie de l'endossement. » La propriété de la lettre a sans jdoute été transmise , mais c'est au profit du maître dont on gérait l'affaire.
Ces espèces sont susceptibles d'une infinité d'autres modifications; mais toutes se décident par le même pnoicipe : « L'objet de la fiction une fois rempli , la vérité reprend ses droits. »
Résumons : reçue bonâ fide^ la tradiction effective fa^smet sur-le-champ la propriété du meuble vendu par quelque abus de confiance que ce soit^ délit ou non délit.
(i) L'art. 960 du Code Napoléon feint, que le posthume esl déji néj l'art. 966 feint qu'il représente. Cesoi;^ deux fiction* cwï;4î^ qui peuvent très-bien coexister^
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Apprlt41 ^ un instant après, le dol de son vendeur, Tacheteur n'en est pas moins approprié incommutablement. Il y a présomption /wm et de jure que le propriétaire a cessé de l'être. Vînt-il donc les mains pleines de titres et de preuves, non est audiendus.
Item de la chose escroquée ;
Secùs de la chose volée , de la chose filoutée et du lar^ oinç
Non que la bonne foi du possesseur lui soit tout à fait inutile ; elle produit , à bien des égards , les eflfets de la vérité (V. sitprd^ n* 175). Mais elle ne confère pas llnooQimutabiiité.
Car, le propriétaire vient-il à paraître, le propriétaire fictif disparaît ; son intérim est fini, redit res ad sucm naturam.
Néanmoins, ce qui est fait est fait ; tout demeure en l'état; tout doit être rendu, tout doit être reçu en Tétat deductis expensis (V. infrâ, n* 183).
L'acheteur apprend-il la vérité de quelque autre me,nière^ le charme est encore rompu. Le propriétaire fictif se change incontinent et forcément, ou en dépositaire, ou en gérant de la chose d' autrui : et, s'il parvient à découvrir le propriétaire (car il doit s'en informer) , ou que celui-ci survienne, tout , depuis le vol connu , devra êjre réglé par les lois du mandat ou par les lois du dépôt, ?je- Ion que la chose aura été gérée (I), ou simplement con*^ servée en l'état où elle était quand la fiction a pris fin.
1 79. — Mais se livrer sciemment d'un meuble confié oS volé, c*est participer au dol, et dès lors point de fiction pdêidble au profit du possesseur; car la complicité
<1) Nous Baisisions cette occasion pour répondre à un reproc!i« adressé par plus d'un auteur &u§ i^, chap. 8, de notre 1. 1,
Cette dissertation, a-t-on dit, est un hors-d'œuuu. Mais, puisque le gérant se soumet, ipso faeto, à tmtes les obligations qui résulter rdAflnM'HQ mandat exprès ft4« tm mirait donné /e propnéttztre (article 1 372 C. ci v.)y on n'eût ^ m^\ lait de nou« dire «omment la «ea^ tioD des afiaires d*atitrui peut être ëtrangfère au maiidat; dont lasMa la gouveroefit»
identifie le complice avec l'auteur, et nul ne peut êtrô censé avoir donné à celui-ci mandat de le voler, ni de le dépouiller par abus de sa confiance (V. t. 5, n" 26). Ce serait feindre contre la nature des choses, c'est-à-dire, contre la vérité même in génère, ce qui n'est pas permis. Ainsi, quant aux restitutions et aux dommages-intérêts, nous n'avons plus à distinguer entre les deux délits, si ce n'est pour un cas unique et tout exceptionnel dont il sera parlé dans ce numéro même. A cela près, qui dicit de unOy dicit de altero.
Le !•' avril 1853, Jacques, carrossier, loueur de chevaux et de voitures, à Nantes, loue, pour deux mois, qui finiront le 31 mars suivant, à Jéroboam, entrepreneur de transports dans la capitale, une diligence à moitié neuve ' avec coupé, et un attelage de quatre chevaux, pour voyager de Nantes à Paris et retour, l'entretien de la diligence, la nourriture, le ferrage des chevaux, etc...., à la charge du preneur. Les loyers, à raison de 500 fr. par mois pour les chevaux, et de 500 fr. par mois pour l'attelage, sont payés d'avance ; la voiture et les chevaux délivrés.
Les retours de Jéroboam s'effectuent régulièrement . jusqu'au 30 mars. Mais, ce jour ni les jours suivants, on ne le voit plus reparaître.
Justement alarmé, Jacques se rend à Paris, et, à peine arrivé, il apprend que Jéroboam, déclaré en faillite, avait pris la fuite.
Mais qu'étaient devenus les chevaux et la diligence ? C'est sur quoi nul ne put le renseigner.
Après bien des recherches inutiles, Jacques remet à uîi correspondant et à la préfecture de police le signalement des objets détournés, et regagne son domicile.
Plusieurs mois s'écoulent, et Jacques reste toujours dans la même ignorance. Enfin, vers la mi-décembre, son correspondant Tinforme que c'est un marchand de cuirs, nommé Balthazar, qui a acheté le tout, et tout fait conduire à sa maison de campagne à deux kilomètres de Melun ; que, mandé à la préfecture de police, il avait avoué le fait de son achat, mais en affirmant qu'il avait
acheté et reçu de bonne foi, à telles enseignes qu'on lisait encore sur la caisse de la diligence : Entreprise Jéroboam (1).
Presque aussitôt, Jacques est à Paris, et, sous très-peu de jours, il acquiert la preuve évidente fet multiple que Balthazar, créancier et cousin de Jéroboam, était son complice. En conséquence, le 31 décembre, assignation à lui et au syndic.
La revendication est admise sans difficulté. Mais, vu l'importance des allocations demandées, le tribunal ordonne que les restitutions ou dommages et intérêts seront fournis par état à l'audience de huitaine.
Jacques réclame :
1^ Pour vingt-deux mois de loyers, à 1,000 fr. par mois 22,e00fn
2° Pour la valeur [pretium) de la voiture qui est hors de service, ayant été brisée par le feu du ciel sous la remise de l'acheteur 5,000
3° Pour la valeur des quatre chevaux dont trois ont été vendus en foire par Balthazar, et un lui a été volé 4,800 ,
31,800fr.
Le tout, sans préjudicier aux autres conclusions déjà, prises quant aux frais de voyage, de séjour, retour, dépens, etc....
Au soutien de Tart. 1"*, Jacques produit le bail, en invoquant la dernière disposition de l'art. 1302 du Code Napoléon.
Quant à l'art. 2, en déclarant que la diligence ne lui a pas coûté au delà de 4^000 fr., y cou^pris la main-d'œuvre et sa propre industrie, il pose en fait que, depuis vingt-deux mois, le prix des locomotives de cette espèce s'est considérablement accru, ce qui est, dit-il, de notoriété, et qu'il
(I) L'entrepreneur locataire en use ainsi habituellement, ce qui' ne dit, ni ne prouve, que la voiture est sa propriété. 11 en résulteseulement une induction- à le croire propriétaire de Tentrepriser
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use de modération en m récI^Dûiant qu'un quart M«dw« SU8 du prix de revient.
En ce qui touche le troisième article, Jacques préientd une attestation du Préfet et de l'IntôndiUit nulitairt^ <M)nstatant que , s'il avait pu, dans la dernière qUinxaine do décembre, livrer quatre chevaux propres àu service dM diligences I l'administration les lui eût achetés et payés i ,200 fr. chacun.
Balthazar, tout en avouant le fait» se réoriè sur Ténorme exagération des chifiresi notamment en cû qui concerna les loyers, l'acheteur n'ayant ni perçu de loyers, ni fait aucun usage pour lui-même^ de la diligence qui fut fràppéô . d'un coup de foudre deux jours après l'achat, cas forfuit dont il ne doit pas plus répondre que du cheval volé; qu'ayant vendu les trois autres chevaux à raison de 400 fr* 1 un (ce qui était un très-bon prix)^ il ne doit pas davantage. En définitive, il se réfère à la sagesse des magisr^ trats, et le syndic adhère.
Sur tout cela, quidjwris ?
11 faut répondre :
1 ^ Les vingt-deux mois de loyers demandés paî JaCquoe lui sont légitimement dus. Si Balthazar les eût perçus^ il sefâit t^U de les restituer : Certum est malœ /idei passessores omnes fructus solere mm ipsâ reprœstare (1 ). D'un attife côté, pour eeiimer les ft^uits , il n'y a point à d'Informer si te posiei^eur de mauvaise foi lei» a perçus 6U ue les a pas perçus ; il suffit que le propriétaire eût pu leS percevoir fei on ne l'avait pas privé de l'usage de sa chose : Chneraiitef êtutem^ cùm de fnwtibus quœrùur constat animadverti deberej non an malœ /îdei possessor firUïtUis sit^ 4ed an pHîtor frui pùtuèrit, si et possidere hcumet (L. 62, § 1, D., De mvindicat.).
Même décision dans la loi 33, D* , eùd. Ht. , où il est dit î Fructus non moéd percepti, sed et qui petcipi hùnéstè pû^ tuèrunt^ ^stimmdi sunti,
(1) L, 22,' Codi, De rei vindicat»
V. àuwi là l(A il, iî., eod. Ut, et la loi 3, C, Md,,t)ec<mdkt, èz
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1^ GonstAmment suivies dans le droit commtrdalj cen âi« cIsIdub du droit romain sont érigées en loi par Tart» i 140 du Code civil dans la disposition qui poi le : « Les donn mages et intérêts dus au créancier sont, en général^ de ia perte qu'il a i'aite^ et du gain dont il a été privé ^ * et Heti n'est plus contoime à Téquiié naturelle, yuoi de pluà juste^ en ellet^ que de restituer le bien d* autrui, et de réparer la periô qu'on lui a'causée î 11 n'est, dans le résultât 5 aucune diiîérence entre empêcher quelqu*un de percevoir les fruits de sa chose, et les lui sousii aire quand 11 les a perçus* G*est ce que saint Thomas exprjiïie en ces termes : (juicurnque damnificat uliquym^ vidêiuf éiaufeffê id in qiio tpsum damnifimt (1).
Il n'y a donc ici qu'une question de pur fait, Celle de savoir s'il tût été impossible à Jacques de louer sa voiture et ses chevaux, comme il serait arrivé, par exemple^ si une loi de l'État avait attribué au gouvernement le droit éxclusifde transporter dés voyageurs. Mais, hors le cas de cette évidente impossibilité, ou autre pareille, on présume toujours que celui dont le commerce est de louer aurait tiré des fruits dé sa chose*
L'élévation du chiffre ne met point obstacle à l'allocation demandée. Ce qui a été loué 1 ,000 fn par mois peut l'être encore au même prix ; ab actu ad posse vaiêt con^ Bêqumtict. Cependant, si les circonstances induisaient à croire que, depuis l'expiration du bail, le prix s'est élevé, ou abaissé, il est au pouvoir du juge, ou d'arbitrer luimême les dommages et intérêts en se déclarant sùflBsam* ment édilié pour en faire une juste appréciation, ou d'or* donner, soit une enquête, soit une expertise, ou enfin, vu la défaveur qui s'attache au délinquant, de prendre le serment dç Jacques, dont la réputation est sans tache» sur l'importance de son préjudiœ.
Quant à l'art. 2, il est exagéré.
En eÛ'et, le bail produit constate que la diligence était
(1) Saint Thomas, 31, 2, q. 62, art. 4. Saint Thomas n'était jpas seulement Un profond casuiste; c'était aussi, et par cela meDie, «n très-savant jurisconsulte*
usée à demi. Elle avait donc un vice propre qui devait immanquablement la faire périr tout aussi bien chez Jacques que chez Jéroboam ou chez Balthazar, moitié plus tôt que si elle eût été toute neuve. D'ailleurs, la dernière disposition de l'art. 1 302^ qui est une exception à sa disposition immédiatement précédente, ne se rapporte qu'au vol, et il s'agit ici d'un abus de confiance. Or, les excep tions se limitent à leur objet (V. suprà^ n" 177).
Enfin, l'art. 1302 ne dit pas qu'il est au pouvoir du juge d'estimer la chose au delà de sa valeur ; il décide seulement in odium doli^ que, là où le possesseur de bonne foi ne répond pas de la perte, le possesseur de mauvaise foi en est garant. La demande de 5,000 fr. doit donc être réduite.
Au contraire, il n'y a rien à rabattre sur l'art. 3. Inutilement Balthazar a-t-il prouvé que Jacques n'avait acheté les quatre chevaux que 300 fr. l'un; frustra probatur quodprobatum non relevât. Les eût-il achetés beaucoup moins, sa demande serait encore bien fondée» car à chaque instant du jour le possesseur de mauvaise foi est eu demeure d,e restituer : Fur (1) semper est in morâ restituendi. Par conséquent, dès qu'il est justifié que, si Jacques avait pu livrer ses chevaux dans la dernière quinzaine de décembre, la guerre les lui eût payés 4,800 fr., leur estimation Qn est toute faite : tant vaut la chose comme on enpeut avoir (Loysel, tit. Vente^ règle 5).
11 en est ainsi du louage. Par exemple, si Jacques avait établi que, depuis le bail fini, il auraH pu louer sa voiture et ses chevaux 2,000 fr. par mois, il serait injuste de les lui refuser : Quemadmodàm^ in emendo et veridendo^ na-
{\) Loi fin.jD., Becondict, furt. N'oublions pas que, dans les lois romaines, la dénomination de furtum comprenait aussi l'abus de confiance (V. swp., n° 177 innotis). Plus tard, favore publici commer^. diy on en fit la difTérence. L'un fut nommé furtum j9r'0pnwm ; l'autre, furtum improprium. La raison de cette .distinction et ses effets sont très-bien expliqués dans un grand nombre de discours deCasaregis, et principalement dans son dise. 189. Mais, sur plusieurs points fort importants, les explications de cet auteur ne se trouTent en rapport ni avec le Code civil, ni avec le Code pénal, ni avec le Code d'instruction criminelle.
tur aliter concessum est quod pluris sit minoris emere^
quod minoris sit pluris vendere ità et in locationibus
quoque et conductionibus^ idem juris est (Loysel, ubi supra) ; ce qui peut ainsi se traduire dans le style de Loysel : « tant vaut la chose de loyer comme on en peut tirer. »
En dernier résultat : Mettez à l'inverse le numéro précédent, et^ aux impenses près dont il sera traité n** 183, vous aurez la somme des obligations imposées au possesseur mtf/(û?/?(fe*.
Au reste, ces mêmes obligations sont très-bien résumées dans ce passage de saint Raimond (1) : Undèj nec pretium quod dédit poterit repetei^eab illo cujus res est^ nec'expensas quas ibi fecit (V. cependant infrà^ n" 183); et omnem utilitatem quamexillâre habuit^ tenetur restituere. Si restituât etiàm rem détériorent quàm ad ipsum vervenity non Kberatur.
L'équité de ces règles, fondées sur le droit naturel, est d'une telle évidence, que leur application ne présente jamais de bien grandes difTicultés. Mais voici une question qui en offre- un peu plus.
Deux mois après avoir payé la condamnation consulaire, ayant su que le quatrième cheval avait été volé par Jéhu, loueur de chevaux à Provins, Balthazar rend plainte en se portant partie civile, et Jéhu comparaît aux assises accusé d'avoir commis, au préjudice du plaignant, le vol d'un cheval^ nuitamment et avec effraction extérieure, dans les dépendances d'une maison habitée. Informé par les papiers publics, Jacques se transportée Melun, assiste à l'audience, et, avant la fin des débats, un avoué constitué par lui conclut pour son client à ce qu'il lui soit donné acte de son intervention, comme partie civile, fondée sur ce que le cheval est sa propriété. Verdict aflûrmatif ; plaidoiries à fins civiles.
Jacques établit clairement que le cheval lui appartenait. Il y a même sur ce point aveu de Jéhu et de Balthazar.
Mais Balthazar n'en conclut pas moins au rejet de l'in-
{{) In sura., lib. 2, tit. 6, § 7,
tervantion» par le motif que Jacques, qui a reçu d^ lui l6<s 1,800 fr., prix du cheval, ne peut rajaonnablemi^nt leai eiiger de nouveau. Sans doute, continue le plaignant, Jéhu doit être condamné au payement de cette somme ; mais c'est à mon profit, comme subrogé aux droits du propriétaire que j'ai payé.
, Jéhu, de «on côté, excipe h la fois, et contre le plaignant, et contre l'intervenant : contre le plaignant, dont l'action a sa source dans un fait d'improbité, personnel à G6 plaignant; contre l'intervenant, dont la créance est éteinte.
Noua ne savons pas trop que répondre, en droit, h la double exception du voleur*
En payant les i ,200 fr,, Balthazar a éteint une créance dont il n'y avait pas d'autre débiteur que lui, Point dono ici de subrogation possible aux droits du propriétaire. Il nV en aurait même pas au profit de Baltbazar contre Jéroboam dont il est le complice (1). A plus forte raison ne pâut-il pas y en avoir contre l'accusé Jélîu 5 car nulle connexion entre leur délit d'abus de confiance et le vol dont il s'agit. Ce sont deu]^ faits aussi distincts p^r leur nature, qu'ils le sont par leur qualification respective, et par les époques où ils se sont produits. Cela est si vrai, que l'un de ces délits pourrait être prescrit, et l'autre ne l'être pas.
D'un autre côté, nul n'acquiert une action par son fa,it
(1) « Si U dette solldaÎFS procède d'un âM\i coHimie pap qufttr^ « p^rlipuiiefs, çhftcnia est bien débiteur solidaire vis-à-vis la pePr « sonpe envers qui le délit a été commis; mais entre eux chacun « est débiteur poup la part qu'il a eue au délit, c'est-à-dire, cbaoua « Pôllf USB quart. 1»
C'est ainsi que Pothier s'exprime ^Oblig., n*» 264). Nous ne som-^ mes pas de son avis.
Que, ^elon le droit naturel, Tobligation de quatre voleurs sib divisa ^ntre eui? Boq» ne refusons p^s de le croire. Mais, si l'un des coauteurs a payé la dette entière, il est sans action contre les trois autres. Les tribunaux sont institués pour punir les voleurs et pour leur infliger (jaa réparatioi^s eiviles. Mais leurs contestations spr le partage delà dette, qu'ils les vident entre eux comme ils voudront. Ils sont indignes que la justice s'en occupe plus que du partage de la chose volée (V. notre t. i, n*» 50). _^,_,
malhonnête : Rectè dicitur neminem epc improbitate sud censê^ui actionem (1). Le plaignant n'est donc pa^ recevable, ©t, son action écartée, le débat n'existe plus qu'entre l'intervenant et Jéhu.
- Envisagée sous un certain rapport, Tintervention paraîtrait admissible. Là fiction de propriété n'étant constituée qu'en faveur de la bonne foi, Jamais Balthazar ne fut propriétaire. Ce n'est donc pas son cheval qui a été volé ; c'est le cheval de Jacques, et, quoniàm dominus, celui-ci aurait une action. Mais /wr^? naturœ cpçitum est neminem cum nlterius detrimento et {njuriâ, flert locupletiorem (L. 806, De dtv. reg.jur,). Tel est pourtant Tétat du procès, qu'il semble impossible d'adjuger ses conclusion? à ■ Jacques, ou de les lui refuser, sansT3lçsser ce principe, plus ou moins ; car, s'il les obtient, il va recevoir un prix qu'il a déjà reçu, et, comme dit le proverbe, assez est payé qui est une fois payé ; s'il en est débouté, on enrichit le voleur. Il n'est cependant pas d'autre alternative, et parmi nous, le magistrat ne peut pas l'esquiver moyennant un N. et un L. (2). Il est tenu de juger. Eh bien ! sauf meilleur avis, voici le nôtre : Dans le conflit de deux utilités publiques, ou de deux équités, la plus grande l'emporte î Major utiHtaspublica, major mquitas, semper praevalet mînori (V. suprà, n* 90). Qu'il nous Bolt permis, vu la nécessité, de formuler une règle additionnelle à cette double règle de Ca^areiçis : « De deux inconvénients on doit choisir le moindre; mi- « fwr iniquifas semper prœfertur majori. » Or, il est, à coup sûr, moins contraire aux bonnes mœurs et h l'intérêt public d'accorder deux indemnités au propriétaire, qu'une prime d'encouragement à son voleur, lequel, après toiit^ W aouflVe ici ni injustice, ni perte, nec injuriam,
neC DETRIMÉNTUM.
Rien mieux que cette espèce ne nous a paru propre à n^ettre en évidence l'indispen&abilité de l'art. 4 du Code
0) Don., D« iur. civ., lib. <8, cap. 3, a* 18; Loi 12, D., De fkirtis; Inst.,liv. 4, §13.
(2) Nm Ivj^.
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civil, et la vérité de cette proposition du discours préliminaire : « Un Code, quelque complet qu'il puisse paraî- « tre, n'est pas plutôt achevé, que mille questions inat- « tendues viennent s'oflrir au magistrat. »
A Rome, jure antiquo, avant l'établissement, ou, ce qui est plus exact, avant le rétablissement de peines corporelles contre les voleurs, on accordait une double, et, en certaines circonstances , une quadruple indemnité au propriétaire. De plus , autant de voleurs réunis, autant d'actions, en sorte^ v. g.^ que, dans l'espèce de quatre voleurs en complicité, il pouvait arriver que le volé cumulât seize indemnités outre la revendication de sa chose. On ne voyait à cela aucune injustice. Au fait, il n'y en avait aucune, car le coauteur d'un vol a tout aussi bien commis le vol, et il est même plus coupable que s'il en était seul auteur. On eût craint de multiplier les réunions criminelles en divisant in partes viriles et en allégeant ainsi la responsabilité. Chaque voleur était donc condamné IN soLiDUM, ce qui signifie au total du double ou du quadruple pour son compte (I) ; et ce n'était pas la solidarité dont les effets entre codébiteurs sont réglés par l'art. 1213 du Code civil, disposition copiée de Pothier, dont les erreurs sont rares, mais qui s'est mépris cette fois en confondant l'obligation, ou la condamnation m sotidiim ayant pour cause (ui délit, et dont parlent les lois romaines, avec la solidarité proprement dite , dans laquelle il n'y a qu'une dette et deux ou plusieurs débiteurs du solidum de cette même dette de laquelle ils sont tous libérés au moyen d'un seul payement fait par un seul d'entre eux.
\ 80. -^ Celui qui, de bonne foi, et en vue d'acquérir la
{{) Au temps où les peines étaient arbitraires en France, souvent on infligeait au voleur la peine du fouet et une peine pécuniaire. Toutefois, point de cumul. Mais l'option n'était pas au condamné. S'il avait de quoi payer, on le forçait à payer. C'est ce qu'exprime cette rè^le de Loysel : // rCest pas fouetté qui veut (Ht Des peines. règle 16).
On disait au barreau : Qui non habct in œre^ luit in cute.
propriété, achète et reçoit un meuble dont je suis le maître, le devenant à ma place en vertu d'une fiction équipollenje à la vérité même, il est évident qu'on ne peut lui demander de restitutions quelconques; il n'en doit aucune. C'est une conséquence de la loi bonafides (V. supra^ n^-^178). Mais, s'il a fait rescinder son achat, v. ^., parce que la qualité n'est pas celle promise, ou pour vice rédhibitoire, je revendique ma chose, en quelques mains qu'elle se trouve , du vendeur ou de l'acheteur, sauf la rétention que celui-ci peut exercer tant qu'il n'aura pas reçu du vendeur ou de moi la restitution ou le remboursement du prix payé,
181. — Mais, dans l'espèce d'une chose Uvrée lœsâ fide et reçue de bonne foi, que faut-il décider si le possesseur n'ignorait pas l'abus de confiance quand il a revendu ou loué cette chose? V. suprà, xf 178, où il est dit que l'acheteur boncç /îdei \iniA\ à connaître le dol de son vendeur un instant après la délivrance, il n'en est pas moins approprié incommutablement. C'est encore une conséquence directe de la loi bona fides. Le possesseur n'ayant donc fait que disposer de sa chose, ou en user, le profit qu'il a fait en revendant, ou les loyers stipulés lui appartiennent incontestablement.
•^A Rome, Jure antiquo, la question avait fait difficulté. Mais elle est décidée, en faveur du possesseur, par la loi 10, tit. 3, D., De umrpat. et w^//c«p. , laquelle porte : Si aliéna res bonâ fide empia sit, quœritur^ ut usucapio curratj utrùm emptionis initium, ut bonamfidem habeat exigimus: et o'ifùnut Sabini et Cassii sententia, tradi-tionis iniiium spectantium ; et Justinien a confirmé cette décision dans la loi unique, tit. 31 ,au Code, De acquit, et
retin. poss. : Justa detentio quam in re habuit (pos-
sessor) non interrumpatur ex posteriore forsitan alienœ reiscientiâ.
Il en Qst autrement dans la soustraction frauduleuse, et nous en avons dit la raison suprà, n** 175. Durant la bonne foi du possesseur, il était si bien le maître que, s'il eût revendu et hvré la chose, le propriétaire n'aurait au-
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cune Mtign coolra lui, ot cpie &H1 Feut louée, il gagnerait lei fruits perçus (V. suprà, n^ 11%). Mais à moins d'etvmr fait défi démarcha* inutiles pour découvrir le propriétaire, et de i^'étre porté negotiorum geitor, «. g. . parée que la marchandise était en voie de dépérir, la vendre et en toucher le prix après avoir su qu'elle provenait d'un vol, c'e«t devenir complice de ce vol, et se soumettre mfà. k tQutea les obligations imposées au possesseur malmfidêi. La vendeur doit donc ici la restitution des fruits perçus, et, de plus, qnomim pro pmseêstem dolus est, le prix de la ehoie, eu égard à sa plus grsmde valeur {fuanti êa rêi fuit) depuis le vol commis. La raison çst qu'à partir de cet instant, il était en demeure à chaque instant (V. la loi 8. 8 1, D,, i)^ condict. furL).
Dans oette es^pèce, il n'y a point à distinguer entre la çho$e volée et la chose confiée.
i 8ï. -^ I^ choses dont le propre est do se remplacer les unes le^ autres, sont, de leur nature, insusceptibles de produire des loyers. Quand un raunitionnaire, dont les approvisionneflfients doivent être constatés chaque naois, ^ nje prend à titre de louage ad oêtmtationem, v. g., cent ' saes de tel blé, pesant chaque 500 kilog., à la condition qu'il me les rendra identiquement dans les trois mois, plue troi^ sacs de mémo blé et de môme poidg, il n'intei-vient entre nous aucun bail, ni aucun prêt mutuum; qIqîA un e^m^nodatum u^uraire. Mais les choses fongibles et les choses non fongibles ont cela de commun qu'on i^eut éga« lement Iç» vendre, ou les revendre ; et Ton demande si le second acheteur qui a pris livraison de 10,000 kilog. do sucre volé, ne les sachant pas volés, et les a revendu» avec profit dans la même ignorance , doit la restitution, soit du prix, soit du profit, soit de l'un et l'^^ulres ou si l'un et l'autre est sa légitinae propriété.
La réponse est facile :
Sans doute, si l'acheteur dont il s'agit avait enewe la Obo$e PAT devers lui, il devrait la rendis sans pouvoir mgm W prix de son achat (V. suprà, n* 178, p. 362). Miia ilioe lepoôsède plus* On n'a donc pas contre' Im
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r$Letiûn revœdics^toire; car, a- il est reçu en droit que le prix tient lieu de la chose, cet expédient, introduit pour déjouer la fraude en la frappant d'ineffiea.cité, n'a d'application qu'au possesseur qui a perdu la possession par son dol (V. suprd, n** 177), et ce n'est pas notre espèce* Or, qui ne doit restituer, ni la chose, ni le prii^ de la chose, ne saurait devoir de restitutions acoessoires. C'est toujours une conséquence de la loi hona/idês.
Au contraire, celui qui^ malâ fide^ transmet la posses^ mon à autrui, se soumet, par ce fait, à toutes les restitutions, à toutes les obligations énumérées ^rài n^ 170.
Mais cette doctrine de saint Raimond, faut-il la linaiter aui^ seuls cas qu'il indique? C'est une question qui a son intérêt et ses di0icultés. Par exemple* quand, se rendant complice d'un abus d^ confiance, Jonalhas revend la chase, et que, avec le produit, il gagne è. la coulisse 6,000 fr. de rente 3 p, iOO, il doit évidemment la valeur de la chose et des dommages-intérêts, s'il y a lieu, n'eût-on pas pu les prévuir dans une convention. Mais doit-il aussi transférer les 0,000 fr. de rente au propriétaire volé?
Notre question est ainsi résolue par Cabassutius (1),
célèbre canoniste : « Si, en exposant au jeu l'argent volé,
« le voleur vient h obtenir, par son industrie personnelle
% ou par un coup de fortune , un gain qui ne serait pas
« advenu au maître, ou que celui-ci n'aurait pas fait aût^
n il possédé sa chose, il est en droit de retenir ce qu'il a
« gagné » : Ftir qui ex aliéna pecimiâ,, sivèper suam in-
dustrium^ sivèper ^ or tunnm siwm, ut sipecuniam aliénant
ludo exposverit , ex cjuo notabile lucrum sit eonsecufu^^
quod domino rem suam possidenti non obvmisset, potest
sibi luomm reïinere.
C'est aussi la décision de saint Tbomia^ (2), suivie par Pontas (3) sous-pénitencier de l'église de Paris. La raison que celui-ci et Cabassutius en donnent, c'est qu'un tel
(i) Joan. Cabassut., Jumcaw. theùr, H prcue.. lib. 6, g 13, n» 81
(2) 9, 2., q. 7«, art. 3, In eorp.
(3) Diet. deieoêdê eùMcime^ V. BjiêHtuHon, cm. iîi.
gain est un fruit particulier de la propre industrie du voleur, laquelle ne peut tourner au profit d'un autre, parce qu'elle lui est personnelle comme sa Bonne forlune (1).
Doit-on décider de même sous la législation qui nous régit? Nous ne le pensons pas.
Remarquons d'abord que, contre leur commune habitude, nul des trois canonistes ne cite de lois romaines. Et pourquoi? C'est qu'il n'en est aucune où l'espèce soit prévue, et elle ne l'est pas davantage dans le Code Napoléon. Nous voici donc encore forcés de recourir à l'art, 4 de ce Code, disposition qui, sous une autre forme, est la répétition de la loi 12, au Digeste, De legibus, hiusi conçue : Non possunt omnes articuli singillatim ont legibus aut senatusconsultis comprehendi : sed cùm in aliquâ causa sententia eorum manifesta est^ is qui jurisdictioni prœest ad similia procedere ^ atque itàjus dicere débet. Le premier devoir du juge, en cette occurrence, est donc de décider par analogie {ad similia procedere) , c'est-à-dire avec le plus de conformité qu'il pourra aux règles déjà établies sur la même matière. Pour cet effet, il faut nécessairement remontera leur objet et en consulter l'esprit.
A proprement parler, le Code civil ne punit pas le vol ; c'est l'affaire du Code pénal ; il sévit à sa manière contre le dol que le vol implique toujours (2), et le réprime plus sêvèremept que toute autre espèce de dol. On en voit la preuve dans l'art. 1 302. « Lors même que le débiteur est en de- «meure^ porte cet article.,..., l'obligation est éteinte
(i) Ces mots bonne fortune, qui n'entrent, sans doute, dans le vocabulaire du droit canonique que faute d'une expression mieux appropriée àTobjetde ce droit, nous semblent pris d'une loi romaine dont voici l'espèce : Un esclave commun à deux maîtres par portions inégales, ayant fortuitement trouvé un trésor dans le terrain d'autrui. question de savoir si la partie du trésor appartenant aux maîtres leur appartenait eu égard à la part que chacun d'eux avait dans l'esclave, ou, au contraire, par portions égales; et le jurisconsulte Triphonius répondit que le premier mode de partage devait seul être suivi, parce que l'invention du trésor était réputée un donum fortunœ, c'est-à-dire, un présent du hasard, une bonne fortune (L. 63, § 1, D., De adquùwel amitt, poss.).
(2) ïn furto semperinest etdolus, dit le président Favre. La définition du vol le dit assez d'elle-même : Contrectatio îcsnxdulosa.
t dans le cas où la chose fût également périe chez le
«créancier, etc.
t De quelque manière que la chose volée ait péri ou ait
« été perdue, sa perte ne dispense pas celui qui Ta sous-
t traite de la restitution du prix. »
Ce dernier alinéa est évidemment inique, et, frappé de cette évidence , après avoir rappelé le principe qu'on ne doit pas s'enrichir aux dépens d' autrui, M. Duranton s'exprime en ces termes (t. 12, n° 506) : « Qu'on lui ap-
« plique (au voleur) les dispositions pénales portées contre
« le vol , rien de mieux , parce qu'il y a un délit à punir ;
« mais, quant aux dommages-intérêts, qui ne peuvent ja- ^ mais consister que dans la perte que Ton a faite et dans
« le gain dont on a été privé (art. 1149) , il n'en doit pas
« être dû par celui qui n'a causé aucune perte réelle ,
« quelque blâmable que soit d'ailleurs son action. » En conséquence, le savant professeur ne pense point que l'article 1302 doive être étendu au cas où la chose fût également périe chez le maître.
Cette conclusion serait juste s'il s'agissait ici de dommages-intérêts. Mais ce n'est pas de quoi il s'agit. La seconde disposition de l'art. 1302 n'a qu'un objet, mulcter le voleur pour protéger la propriété , premier fondement de l'ordre social. Cela est si vrai , que la peine civile infligée en ce cas au malfaiteur lui est toute personnelle; elle n'atteint pas ses héritiers (1), qui en seraient chargés si on la lui eût imposée à titre de dommages et intérêts. Cette anomalie ah irato, laquelle, abstraction faite des hautes considérations qui l'ont dictée in odium furti, serait le comble de la déraison et de l'injustice^ que prouvet-elledonc? Elle ne prouve qu'une chose : c'est que la loi civile a voulu pousser la rigueur jusqu'aux dernières limites envers le dol sans lequel le vol ne peut être commis. Voilà son esprit, et l'on connaît son objet.
Eh bien ! qu'on se le demande : Serait-il analogue à cet esprit; serait-il favorable à cet objet de proclamer au civil un voleur que le juge criminel envoie aux travaux
(0 C'est la très-juste observation de M. Toullier, t. 7, n* 468.
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foirôén, proptlétAiw légitime de ]k gro^êe domifte quMJ a gagnée au jeu avec le produit d'un crime (fUl Ta fait ©Ondftinnef à une petiié ftffllmive et infamante?
Noué adjugerionô donc au volé le« 6,000 fr» d^ rente. 11 est plus digne que le voleur de eette bonne fûrmte, ptiiâque , sans son argent, qui rièquait d'être à Jamais p^du pour l(ii| 166 6,000 ifé de rente n' eussent paô été gagné».
8'ensuit4t que , à notre avis^ Gabaftêtitius et Pontae %é soient trompéd avee l'Ange de l'école, qui ^ au' i*este, ne parie pas de la bonne fortune, mai» seulement de iMndus^^ trie personnelle du malfaiteur 7 Assurément non ; leur décision est irréproohable paroe que , quand un caS n'est pas prévu dans la loi sociale par un texte eicplieite et promulgué, le juge pénitencier, que ne sauraient astreindre des dispositions pareilles à l'art. 4 du Code civil, décide tout, et doit tout décider selon le pur droit naturel qui, protecteur général de la grande société humaine, et n'en protégeant aucune par des moyens spéciaux , ne connaît qu'un Gode, oelai de ta conscience, le seul qui n'ait pas besoin de promulgation* Or, in foropoU, le voleur n'est tenu que d'une double obligation : restituer la chose net (ktmorêm^ et réparer le préjudice que la privation de œtte chose a causé au propriétalrcé
183* — Il nous reste à exposer, le plus brièvement que nous pourrons, une théorie des impenses, et, tout d'abord, il faut savoir qu'elle n'aura d'autre objet que les impenses relatives à la chose volée, ou à la chose détournée dont l'auteur du délit ou son complice a la possession, par oppoéition aux mêmes chosee possédées bond /ides
D'après la défmition que beaucoup d'auteurs en donnent, les impenses sont « des frais faits pour conserver une chose, « ou l'augmenter de valeur, ou seulement pour l'embel- *lir(l). <
Cette définition n^est pas claire :
Fûur lignifié afin de.»»., en vue de.*i êd mente têt.mé
(i) V. U, Rdland âe Villaifues, y^tmpenm,
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ûr^ en cette matière , rintentioti n*e0t comptée pou)* rien. Le résoitat geul edt à considérer. Par exempte, au nombre des impenses sont les frais du ferrage d'Uft Cheval, Ou du traitement de sa maladie. Mais» quand le vétérinaire ou le loaréi^hal-ferrant Ta rendu plus malade ou boiteux (ce qui arrive aseeiE souvent)^ il y a détérioration « par duite, un préjudice à réparer si le possesseur est de mauvaiae foi, et condéquenunçnt point d*impen«eé«
Nous définirons plus tard. On n'en Verra que Mieux ni notre définition eat correcte ou fautive.
Une divifiioti générale dea impen^ea , adoptée à Rome, était celleHoi s Les impenses sans lesquellea la chose allait périr, ou dépérir- Celles-ci étaient nommées néceaaaireâ : Impemœ necesswriœ sunt quœ^ bî foc fié non sint^ f*eè ùut parituru^ mit deterior futum êit ; celles qui n'Ataient qu*utiles, aest-à-dire^ qui augmentaient la valeur de la chose, eane concourir en rien à sa conservation présente ou future i U(Ues twpmsas eHê Fulcinm mt^ quœ Yndiùrem dotem fociant^ [non] (1) deimorem êsse non sinant ; ex ^ibm rmiiiHs muiwi odquimtur ; et les impenses de pur ornement, c'est-^^dire, qui n'augmentaient pas le revenu du propriétaire i Volt^umœsunt^ ^m speciêfn duntQxàt ornant, non etiàm /hwttm mgem (L. 76^ D* « De vtrb. sign.)*
Voici ime espèce où, sous notre ancien droit, ce triple principe du droit romain venait en application :
« Colomban ayant volé à Claude Une pendule sonnante, f de laquelle le mouvement n'éti^t que de deux jours^ et «'dont les deut ressorts étaient rompus, il ilt ta dépense
(1) Remarque! qwi la loi Voemipe Uniquement in cet endroit cts la dot de la femme. Â oepoîtitde vue. on ne considérait pas oomme utile* (en ce sens qu'on ptitlefe répète?) les dépenses faites pourpré- Ysnir la détérioration du fond* âôt«I (les dépenses qui, parïntnotiis, sont nommées dépenses^ d'entretien)^ et rien n'était plusluste^ puiâqiie le tnari en faisait siens les revenus. La loi elle-même en tfoûud une autre raison qui n'e^t pas moins décisive. Mais géûétâliacE k loi en substituant I Mem le x&ot rem, 60i»i&e U Mt lA loi 3â, in fine, D.^ DepeU hcered., et la logique vous conduira à supprimer intellectuellement le mot non qui est dans la loi entre deux crocbets*
« d'en faire fabriquer deux neufs et de rendre le mouve- « ment en état d'aller quinze jours. En outre, il en fit « dorer le cadran et les pivots. »
Le voleur découvert, et la restitution ordonnée, fallait-il lui allouer ses dépenses dans leur entier, ou seulement l'une ou quelques-unes d'entre elles, et lesquelles, ou n'avait-il droit à rien ?
Pontas, à qui nous empruntons cet exemple (1), résout ainsi la difficulté :
« Nous disons que Colomban (le voleur) peut, en con- « science, se faire rembourser par Claude (le propriétaire) « de l'argent qu'il a payé pour les deux ressorts qui man- « quaient à la pendule qu'il lui a volée, et pour la faire « servir quinze jours au lieu de deux, sans la remonter : « la firemière dépense étant nécessaire, puisqu'une pendule « ne peut être d'aucun usage sans ressorts ; et la seconde « la rendant beaucoup plus utile ; et l'un et l'autre enfin « augmentant de plus de moitié le prix de cette pendule. « Autrement, il faudrait dire que si Claude n'était pas « obligé à rembourser à Colomban ces deux sortes de dé- « penses, Claude pourrait, sans injustice, s'enrichir aux « dépens de Colomban, ce qui est contraire au droit « même naturel et à cette règle de Boniface VIII : Locu- «^pletari non débet aliquis cum alterius injuria vel tjacturâ, et à cette autre règle du droit romain : Jure « naturœ œquum est neminem cum alterius detrimento et « injuria fieri locupletiorem. »
Cette décision doit-elle être suivie dans nos tribunaux actuels ? Nous sommes loin de le croire. Elle est pourtant très-conforme à la loi naturelle ; mais la loi sociale a le droit d'y déroger , et elle y déroge en cette occurrence dans l'intérêt de la société. Sa juste sévérité contre la mauvaise foi ne se relâche jamais. Elle est systématique , et se manifeste en toute occasion ; tantôt, en infligeant au dol des dommages et intérêts que nul n'aurait pu prévoir; tantôt, en mettant à sa charge la perte d'une chose qui serait également périe chez le maître ; ici, en lui déniant
(1) Cas. LXXXIII.
les impenses qui n'ont d'autre utilité que d'en augmenter la valeur ou le revenu. C'est précisément ce que fait l'article 1381, ainsi conçu : « Celui auquel la chose est restituée «-doit tenir compte, même au possesseur de mauvaise foi, « de toutes les dépenses nécessaires et utiles qui ont été « faites pour la conservation de la chose. »
A première vue, on pourrait ne pas apercevoir la différence faite par le Code entre l'utilité et la nécessité d'impenses qui tournent toutes au profit du propriétaire. Mais cette différence n'en est pas moins très-réelle :
Supposez qu'une diligence ayant ses roues en si mauvais état qu'elles étaient, à bien dire, hors de service, le voleur de cette diligence les a fait réparer si la réparation en était possible, ou, au cas contraire, les a fait remplacer. Voilà une dépense évidemment nécessaire à la conservation de la chose eu égard à sa destination, une diligence ne pouvant pas plus voyager sans roues qu'un vaisseau sans voiles ou sans machine à vapeur. En outre, la peinture de la diligence étant usée aux trois quarts, et même éraillée en certains endroits, le voleur l'a fait repeindre à neuf. C'est une dépense qui n'était ni strictement ni actuellement nécessaire à la conservation de la chose, et qui néanmoins aura l'utilité d'en prolonger l'existence. Il en serait de même si, ayantfait remplacer la flèche qui périclitait (dépense nécessaire) , il l'avait renforcée d'un ruban de fer. Cette dernière dépense et autres semblables sont les dépenses utiles que, dans l'intérêt même du propriétaire, le Code Napoléon ne dénie pas au possesseur etiàm malœfidei. Mais, par de nouveaux aménagements pratiqués dans la voiture, il a trouvé le moyen d'y placer à l'aise un voyageur de plus. C'est une dépense évidemment utile, et pourtant le propriétaire en profitera gratuitement, parce qu'elle n'est d'aucune utilité pour la conservation de la diligence. Tel est le sens de l'art. 1381.
Définissons maintenant :
Les impenses sont les dépenses qui ont pour effet, soit de conserver la chose ou d'en prolonger la conservation , soit d'en accroîlre ia valeur ou le revenu, soit seulement de l'orner.
Si cette définition est exacte, et que Pontas eut à. déc|cler aujourd'hui entre Claude et Colomban, il n' allouerait p?is h ce dernier la dépense qui a eu pour effet de f^ir^ aller \^ sonnerie pendant quinze jours au lieu de dewt JQur3, parce que, d'une part, pour utile que soit cette ^ér pense, elle n'a pas contribué et ne contribuera jan^îHS Ma conservçition de la chpse, et que, d'un autre coté, selon le droit canonique, les lois de l'État obligent en conscience (1 ) .
Résumons : La division des impenses utiles en dem catégories, stdoptée par le Code Napoléon, est le point culminant de cette niatière. Car si le possesseur de hçinne foi peut toujours répéter ses impenses néces39.ires {gu(9 rem salvam fQciant), le possesseur de mauv£^ise foi le peut tout aussi bien, et nul des deux n'a la répétition de ses impenses voluptuai-ires [q\iœ dunicucàt specj'em ormnt). Jusqu'ici tout est égal entre euiç. Mais l'un ne peut exiger s§g dépenses utiles que si elles sont utiles à la conservation de la chose [quœ (ieteriorem rem esse non sinant)^ ss^nB aucun droit à celles qui ne font qu'en augnienter la valeur ou le revenu, tandis que l'autre peut les exiger toutes indistinctement. Hœc est summa rei i Voilà la seule et l^ très-grande différence.
Avec les eî^plications d'où notre définition découle, les exemples apportés pour en déniontrer l'qgactitude, et le secours de l'analogie, on pourra, croyons-nous, résoudre, mutatis mutandisy un grand nombre de difficultés. Mais on ne les résoudrait pas toutes, parce que, fort souvent, quand le possesseur était de bonne foi, le sort des amélio^ ration qu'il a faites se décide plutôt par des considérations d'équité que par les règles du droit : «Acquéreur d'un « fonds, ne le sachant pas à autrui, vous êtes évincé « après y avoir planté ou bâti : In fundo alieno quem a imprudens emeras , cedificàsti^ aut conseruisti^ demdè « evincitur. Un bon juge jugera diversement, eu égard « aux personnes et aux circonstances : Bonus judex varié
(I) Pontas renseigne lui-même sous quelques rares restrictions dont noy» n*avpps pas à nous occuper. Mais parmi nous, en général, Je principe est reconnu.
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« expersonis causisque constituet. Supposez que le maître « eût bâti et planté comme vous ; il ne peut ravoir le « fonds sans payer les impenses (dans la stricte mesure de « la plus-value ) : Eadem facturus. . . . reddat impênsam ut « fwidumrecipiat. Supposez -vous un homme pauvre qui^ « soumis à là même obligation, n'auriez plus ni le foyer « ni les tombeaux de vos aïeux : Finge pauperem qui^ si a reddm'e id cogatur^ laribus et sepulchris aviti$ carendum « habeat. Bonne justice sera faite, en vous permettant « d'enlever du fonds tout ce qui peut en être ôté sans en « amoindrir la valeur au temps de votre achat : Su^dt « tibipermitti tollere ex his rébus, quœ possis^ dùm ità^ '< ne deterior sit fundus, quàm si initio non foret œdifica- • /î/m....» Ainsi s'exprime le jurisconsulte Celsus dans la loi 38, D., De reivindicat.
Revenons, un moment, à l'espèce de Pontas, et feignons, à notre tour, que, après avoir fait dorer la pendule et y adapter le mouvement de quinzaine, ColombaiH Ta vendue à Jacques qui l'a reçue de bonne foi [imprudms)^ et auquel il est ordonné de la restituer à Claude. Si Clause est un millionnaire, chez qui tout est d'or ou doré, et dont l'intendant était en marché avec l'horloger de l'hôtel pour que les mêmes changements fussent faits à la même pendule destinée à l'antichambre du Crésus, un bon juge condamnera celui-ci au remboursement de la double oépense ? et, encore bien qu'il ne la doive pas seeundùm regulamjuris, ce n'en sera pas moins de la bonne justice. Ce que Colomban a fait, Claude se proposait aussi de le faire, eadem facturus erat; il ne souffre donc nul dom-* mage. Mais, si Claude est un pauvre calfat, à qui sa vieille tante, qu'il aimait tendrement, a légué la modeste pendule pour qu'il pût être exact à l'appel des ouvriers du port^ qui s'y fait chaque jour de grand matin, mettre à sa charge deux grosses dépenses qu'il n'aurait pas faites, et qu'il n'a pas les moyens de payer, c'est équivalemment confisquer sa chose au profit de Jacques, qui pourra la retenir indéfiniment; et l'on arrive ainsi, par le droit rigoureux [summum jus) ^ à une énorme injustice [summa injuria). Elle est donc bien sage, cette loi romaine qui,
Googk
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dans les contestations relatives aux impenses, encourage le juge, lorsque le cas y échet^ à décider plutôt eu égard à la condition des personnes et aux circonstances, que conformément à la règle du droit ; et ce n'est pas toujours ce que sa tâche a de moins diflicile.
Mais, vu l'incompétence de l'équité en matière de dol, nul embarras possible quand le possesseur est de mauvaise foi. Car, plus la loi est rigoureuse à son égard, plus rigoureusement on la lui applique ; et, pour peu que le droit soit douteux, on l'interprète contre lui. Coïomban, qui a payé la dépense à l'horloger, aura donc à la payer encore ou à Claude, ou à Jacques. C'est une sorte de duplum.
Si la loi se montre inflexible contre la mauvaise foi, elle ne transige pas davantage avec la malice qui consiste à nuire pour le plaisir de nuire. Par exemple, supposez que, par dépit de perdre ses impenses avec Claude (le calfat), Jacques a remis la pendule en son premier état. Il sera condamné à payer le prix de ce qu'il aura fait disparaître, et même, s'il y a lieu, en des dommages-intérête ; Ma- . litiis non est indulyendum. La loi citée nous le dit encore avec raison. Une seule chose était permise à Jacques : c'était d'enlever les objets d'agrément qu'il aurait ajoutés à la pendule, et qui, sans la dégrader, auraient pu en être détachés, par exemple, une statuette en ivoire ou en vermeil qu'il y aurait collée, ou placée à vis sur le sommet.
Des choses fongibles peuvent aussi donner lieu à des impenses, mais seulement à des impenses de conservation, lesquelles doivent être remboursées même au possesseur de mauvaise foi. Tels sont les frais faits pour aérer des blés, avouiller des vins, bonifier des sucres avariés, etc.
Enfin, tant que le possesseur etiàm malœ fidei à qui des impenses sont dues n'en est pas remboursé, il a le droit de retenir la chose.
S II
DE LA REVENDICATION DU VENDEUR DANS LA FAILLITE DE l' ACHETEUR, OU EXPLICATION DE l'ART. 576 DU CODE DE COMMERCE.
SOMMAIRE
184. Difficulté du sujet ; nécessité de le traiter méthodiquement ; sa division en cinq sections.
1 84. — Il semble que^ éclairés par de savantes et longues discussions législatives, les tribunaux et les jurisconsultes devraient, depuis longtemps, être d'accord entre eux, ou du moins avec eux-mêmes, sur les dispositions d'une loi qui touche aux plus grands intérêts du commerce et de l'industrie (notre article 576), et dont l'application se fait cent fois par jour peut-être, depuis près d'un demisiècle. Cependant on continue de juger les graves questions qui en naissent, tantôt dans un sens, tantôt dans un autre, et l'on dispute encore plus que jamais. Ce phénomène, qui doit exciter des regrets, témoigne hautement que la matière a ses difficultés. Notre premier soin sera d'en rechercher la cause.
Pour rendre nos explications méthodiques et plus faciles à comprendre, nous diviserons notre travail en cinq sections,
La première aura pour objet la nature et la définition de la revendication du vendeur ;
La seconde, la revendication du vendeur, avant que la tradition de la marchandise ait été effectuée dans les magasins du failli, ou l'explication du premier alinéa de l'art. 576;
La troisième, la revendication du vendeur, lorsque la marchandise, encore en passage du vendeur à l'acheteur, a été revendue par l'acheteur, ou l'explication du deuxième alinéa de l'art. 576 ;
La quatrième, le privilège ou la rétention du commissionnaire au cas de revendication par le vendeur ;
La cinquième, la revendication improprement dite revendication du commissionnaire qui a saisi, daniè un temps où elle voyageait encore, la marchandise payée de ses deniers, et expédiée au commettant.
Section \ . — Nature et définition de la revendication du vendeur au cas de Part. 576.
SOMMAIRE
185. Problème que Part. 576 présente à résoudre; nécessité do reitionter à la source de cette dispositfon; exposé de l'ancienne jurisprudence^
186* Longue et pénible élaboration de l'art. 577 (ancienne loi) ou 576 (nouvelle loi); inconvénients de Tancientie législation; l'abolition de la revendication en matière de faillite^ proposée en 1807, proposée de nouveau en 1838; discussion devatit Tempereur Napoléon I®"*; sous quel point de viie Tempereur envisage la question.
187. M. le conseiller d'Etal Jaubert, chargé d'un rapport sur la
législation existante ; nouvelle discussion après le rapport; transaction législative entre les principes du droit et l'utilité commerciale; art. 577 (ancienne loi).
188. Comment, en 1838, on repoussait lo principe de là reven-
dicfiltion; comment on le défendait; l'art. 576 est une disposition contra rationem juris; la tradition faite par
le tendeur est révoquée, mais là vente n'est pas résolue.
189. Pourquoi les législations lilodernës ont louté.^ âbcordê quelque prérogative au vendeur dîins la faillite do l'acheteur; résumé de la législation anglaise sntie stoppage in transitii (saisie de la chose en route).
*190. Définition de la revendication introduite patTart. 5*76.
185, — Lb pnrtcipmm de Tart. 576 est ainsi conçu r
«i Pourront être revendiquées les marchandises expè-»- « diées au failli (1) tant que la tradition n'en aura pas été « effectuée danë ses nrtagasitlg, ou dans ceux d'Un Gom-t missionnaire chargé de les vendre pour le Compte du « failli. »
Ne semble-t-il pas que chacun sioit en droit de çllfe t voilà un texte formel ; les termes en feont précis, et tOUS en comprennent le sens à la simple énonciation? Il n'est personne qui ne sache qu'expédiet* des mat*chandiëes au failli, e' est les mettre en Voyage à l'adresse du failli ; et personne nignore non plus ce que sont des magasins et Une tradition qui s'y effectue. Quand tous les mots d'une loi sont purs d'ambiguïté, la Volonté du législateur ttô doit pas être mise en question : Ubi nulla in verbù est ambiguitas^ non est admitteûda quœsiio volimtatis (2). Trêve donc cette fois d'interprétations et de commentaires* Tout se réduit ici â l'apurement d'un fait î La marchandise est-elle entrée dans les magasins du failli ou de son commissionnaire pour Vendre, plus de revendication âdmiôsiblCi Au cas contraire ^ l'expéditeur revendique à bon droit.
Cette argumentation, en apparence si décisive, est, Cependant^ une pure illusion. Jamais il ne fut plus à propos de rappeler cette sentence du jurisconsulte Celsus \ i Savoir les mots de la loi, sans comprendre la portée de 6 ces mots et leur énergie, c'est ne rien savoir « Scire leges non est verba earum tenere, sed 'ùim ac potêstatem. Or, ce n'est qu'à la source d'une loi que l'on peut s'assu-
(i) V. t. 4, 0°* 427 et suiv., réxplidation de Tart. 400, (2; Faber, Raiion.y ad leg. 47, De legib.
rer si le législateur s'est servi de telle expression dans un sens unique, ou en divers sens.
€ Si un mot, qui a plusieurs acceptions, se trouve placé «dans une disposition de la loi, et que, pris dans une « seule acception, ce mot ne suffise pas à l'entière intelc ligence de la disposition, il doit être entendu en autant « d'acceptions que la matière à traiter présentait d'as- « pects. » Verbum in unâ dispositione positiim habens diverses respectus, si in uno eorum non potest verificari disposition nisi diverso modo^ diversi-modè intelligi débet... ut proportionaliter subjectœ- materiœ accommodetur (Casareg., Disc. 172, n*»* 14, 15). \
Il est encore une chose à laquelle on doit prendre bien garde : c'est de ne pas entendre dans leur acception technique des expressions que le législateur a employées dans leur acception vulgaire (1). Il faut les entendre selon son entente : Verba intelliguntur juxtà mentem scribentis. Cela est aussi vrai de la loi que des contrats. Le. seul moyen de bien interpréter les expressions d'une loi, c'est donc de remonter aux motifs et à l'objet de sa création : TJt benè interpretentur ( verba ) , requirendus est finis propter quem prolata fuerunt, quâ occasione, et causa (Casareg., Disc. 120, n° 27, et Disc. 47, n'^ 6).
L'ancienne jurisprudence distinguait entre la vente à terme, autrement dite à crédit, et la vente au comptant ou sans jour ni terme.
Dans la vente au comptant, on tenait pour principe, nonobstant la tradition effective, que le payement du prix était une condition suspensive du transport de la propriété. Si donc le prix n'était pas payé, le vendeur n'ayant pas cessé d'être propriétaire, il revendiquait sa chose entrée chez le failli, pourvu que l'identité n'en fût pas douteuse (Savary, parère 85, 3* éd.). Bien plus, il la reprenait dans les magasins d'un tiers qui l'avait achetée à crédit. La revendication ne cessait que si le tiers
(1) Verba vulgari sermone prolata in statutis, vel legibus, debent intelligi secnndùm comnîunem et vulgarem hominum sensum (Casareg., Disc. 180, n° \h).
avait acheté et payé de bonne foi. Pour ce dernier cas, dit Rogue, c'est la confiance dans le commerce (t. 2,. p. 34, n° 2).
Lorsque la vente était faite à crédit et la chose livrée, la propriété était transmise inconditionnellement, et, en général, il n'y avait plus lieu à revendication. Les créanciers du failli pouvaient donc revendre. Le vendeur avait seulement le droit de suivre la chose, pour être payé par préférence. Le produit de la vente ne suffisait-il pas, simple créancier pour le surplus, il ne profitait pas de ce que la revente avait pu produire au delà du prix qu'il avait stipulé lui-même.
Ainsi l'ancien système commercial de la revendication et du privilège du vendeur semble , au premier abord, exactement le même que celui consacré par le n" 4 de Tart. 2102 du Code civil. Pourquoi donc cette disposition finale? « Il n'est rien innové aux lois et usages du com- « merce sur la revendication. » C'est que le droit de suite, bien qu'il fût admis partout en matière de faillite, se modifiait par un grand nombre d'usages dont la contrariété, ou la variété , ne permettait pas d'en former un corps de doctrine (1). D'un autre côté, le législateur civil s'était prescrit pour règle de ne rien statuer sur les transactions ^u commerce.
Tel était l'état des choses, lorsqu'il fut question de fonder un Code marchand.
1 86, — Aucune disposition n'a été l'objet d'une élaboration aussi longue , d'un examen plus approfondi , que l'art. 577 de l'ancienne loi et l'art. 576 de la nouvelle.
Fallait-il supprimer entièrement ou devait-on conserver, sauf à le restreindre dans certaines limites, le droit de suite, improprement qualifié de revendication (V. t. 3, n°' 201, 234), que la coutume commerciale avait introduit partout et de tout temps au profit du vendeur à crédit?
(1) A Lyon, par exemple, ville essentiellement manufacturière, le vendeur à crédit revendiquait à l'égal du vendeur au comptant.
3»4 DROIT COMMEftCIAL.
L'atidienne jaris{)rudence avait certes un inconvénient bien grave. Le sort dei^ créanciers était aux tnâinë dU failli, toujours maître de laisser la marchandise intacte ou de la dénaturer, par conséquent d'assui*er ou d'empêcher le succès de la revendication datis la vente au comptant. Il en était de même du privilège dans la ventô à crédit ; et, comme un dol lucratif se reproduit toujours en raison égale de sa facilité et de feôn impunité, Texerdce de ce privilège était presque toujours uti concert fraudtl^ léux entre le failli et certains créanciers à,u préjudice dé la masse j et particulièrement au préjudice des expéditeurs éloignés.
D'un autre côté, abstraction faite de toute fraude, n'estil pas juste que, dans un naufrage commun, le sort de tous les naufragés soit exactetnetit le même?
Tels sont les principaux motifs qui , en i 807, déterminèrent le gouvertiement à proposer un artiôle ainsi coiiçu t a La loi n'admet aucune revendication sur les marchati- « dises ou autres effets mobiliers du failli* *
Débattue au sein du Conseil d'État de l'empiré par Napôléoil lui-même avec une rare sagacité , et partout ce que la France possédait alors de plus habiles jurisconsultes ^ la grave difficulté que soulevait cette propositiott s'est reproduite trente et un ans plus tard devant les Cham-' bres Constitutionnelles; En 1838^ le gouvernement demandait de nouveau l'abolition entière de la revendication et du privilège (1), et alors, comme en 1807, deux systèmes contraires se trouvèrent en préseUce.
8'agit-il d'une vente sans terme, disaient les partisâliô
(1) A uii intervalle de trente et un ans de distance, les chambres dé comtiierce consultées repoussnient également la revendication^ comme tine source de difficultés, de fraudes et d'injustices.
En Belgique^ lors de la révision de 18oi, le projet du gouvernemetit et celui ae la comnlission proposaiétit aussi de rejeter d'une manière absolue le principe de la revendication. Mais iô tribunal et la chambre de commerce d'Anvers en réclamaient le maintien. Après une discussion oti l'on rappela souvent les débats qui avaient eu lieu en France, les partisans de la revendication remportèrent, et les dispositions de notre Code furent littéralement adoptées (V* Comment, dé M. Maerlens, p. 679 et suîv.; art. 566-572 C. belg.; eiîhftàjû'' 189).
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de la conservatiori^ la vente et la délivrance sont également faites sous la condition suspensive qUe le prix sera payé. Au cas contraire, la propriété n'est pas transmise 1 Venditœ verô res et traditœ non aliter emptori ûcquirun^ tur^.i ottdm si is venditori pretium èolverit .. (Oaïus, 1. 35i D.^ De contre empt.). La revendication n'est donc que la conséquence des principes du contrat dô ventej qui autorisent le vendeur à reprendre sa chose quand il là tfouve en nature*
« Cependant, ajoutait M. Corvetto, dont l'opinion était « partagée parle plus grand nombre de ses collègues, les « ventes sans terme étant les moins communes^ il importe « de con&idérer la revendication sous le rapport de la vente « à terme4
n Certes alors l'acheteur est propriétaire. On dcvtmt « donc refuser la revendication ^^ si ton ne s'arrêtait « çu'auâ: principes du droit i
« Mais quand la chose est encore là , la convenance « veut qu'on la rende. Un sentiment d'équité a fait adop- « ter cet usage^ Pourquoi écraser un malheureux qu'on « pe\ii sauver sans faire tort à personne (1)?
k II est difficile d'abroger un usage aussi universellea ment établi. Il serait d désirer, au contraire ^ que tous « les peuples qui se livrent au négoce fussent régis pat" le « même dfoit commercial Mais^ du moins^ ne doit-on pas « s'écarter des règles t'eçues che2 tous, »
Celui qui a livi'é sa marchandise , répliquaient les partisans de l'abolition, a renoncé à tous ses droits sur la chose pour les transporter sur la personne : Fidem habuit depretio. Le vendeur n'est pas créancier de la marchandisOj mais du prix* 11 y a contradiction manifeste à supposer qu'une vente, suivie de la délivrance, est une vente conditionnelle. Le propre de la condition est de suspendre
{\) M. Corvetto se trompait. L'effet de la revendication est d'amoindrir le dividende des autres créanciers, et c'est évidemment leur faire tort si la revendication n'est pus juste. Mais on s'habitue à ne pas regarder comme une perte celle qlii est répartie entre un grand nombre de perdants, et voilà où est l'erreur : suum cuique»
la naissance de l'obligation, et l'esprit ne conçoit pas qu'une obligation exécutée soit encore à naître. La vente n'est pas seulement pure de toute condition;. c'est une vente consommée. Elle Test si bien que, la chose venant à périr en route, elle périt pour l'acheteur. Réciproquement, il peut la revendre pendant qu'elle voyage. En un mot, il doit le prix d'une chose qui lui appartient; car une chose ne peut être à la fois la propriété de l'acheteur et la propriété du vendeur. Or, pour revendiquer, il faut être propriétaire.
La tradition une fois faite, il n'y a pas à distinguer, dans une faillite, entre la vente au comptant et la vente à terme, ou, du moins,[la distinction n'est plus relative qu'à la perception des intérêts (1). Le délai ne fût-il que de quelques jours, de quelques heures, c'est vendre à crédit que de livrer sa chose avant d'en avoir reçu le prix (2). Si celui qui vend au comptant n'entend pas transférer la propriété, qu'il fasse une expédition conditionnelle, en mentionnant la condition dans la facture et dans la lettre de voiture ou le connaissement, ou qu'il expédie par l'entremise d'un tiers, avec recommandatian de ne livrer la chose qu'au moyen du prix ou de bonnes sûretés; la loi l'y autorise (art. 100 C. comm.).
Voilà le résumé très-succinct, mais exact, des raisons par lesquelles les uns concluaient au maintien , les autres à la suppression du droit de revendication.
Ce droit venait, pour la seconde fois, d'être reconnu en principe par le Conseil d'Etat , sauf rédaction , lorsque l'Empereur, arrivé de Berlin, voulut connaître les débats qui avaient précédé cette double résolution. Le compte lui en fut rendu (séance du 1" août 1807) par le prince
(1) A Rennes, par exemple, des toiles livrées ou expédiées sont vendues au comptant; quoiqu'il soit d'usage que l'acheteur ait trente jours pour payer le prix, c'est-à-dire, encore bien qu'il no doive pas l'intérêt de ces trente jours. V. g,, si l'expéditeur fait traite à quatre-vingt dix jours, il ne prendra que l'intérêt de soixante jours.
-(2) .. ,.Ovvero una benche brève dilazione, non solo di pochigiorni, mareziando di poche ore al compHmento del prezzo (Casareg., Disc. 56, n<> 51).
Cambacérès, partisan déclaré du maintien pur et simple de l'ancienne jurisprudence.
La discussion s'engagea de nouveau, et l'esprit éminemment juste de Napoléon s'aperçut bientôt que le point de droit n'était ici que d'une importance secondaire. « La «revendication, dit l'Empereur, ne doit être considérée « que sous des rapports de convenance. Si elle est un pri- « vilége utile au commerce, si elle est nécessaire aux ma- « nufactures, qu'on la maintienne. Il faut même l'étendre « à toute espèce de ventes, aux ventes à crédit comme « aux ventes au comptant. Car, avec les restrictions qu'on « veut lui donner, elle ne servirait pas le crédit commer- « cîal, puisqu'elle n'aurait lieu que dans les ventes au « comptant , c'est-à-dire précisément dans le cas où le « vendeur ne fait pas de crédit. »
C'était voir de haut, et voir juste. Qu'importent les déductions logiques des principes du droit, si leur application nuit aux manufactures, ralentit le crédit, entrave la circulation du commerce ?
Probablement Casaregis, le vir in jure totus oculeus (1), l'oracle du droit commercial, comme a si bien dit M. Troplong, était-il inconnu au vainqueur d'Austerlitz et d'Iéna, et pourtant leur principe législatif est précisément le même : Cordm publiez commercii utilitate omnesjurisregulœsilere debent. Le vendeur au comptant, dont la cause avait été si chaleureusement défendue (2), n'inspirait à Napoléon qu'un intérêt en sous-ordre. Ce vendeur, disait-il, n'entend pas faire crédit, et le crédit est la vie du commerce. Si donc il faut en venir à privilégier quelqu'un, c'est principalement l'expéditeur à terme.
187. — Mais l'Empereur avait, en législation, des vues trop élevées pour souscrire inconsidérément au sacrifice des principes du droit. Il n'entendait s'en départir que dans la stricte mesure d'une évidente utilité. « Avant de « se fixer, dit-il en terminant , il faut bien connaître
1) C'est ainsi que le désignaient ses contemporains. [2) Surtout par M. Treilhard.
« la législation existante et le vœu du eommeree. »
L'honneur de faite un rapport sur ces deux grands objets échut à M. Jaubert.
Ce travail est fort étendu. Dans la séance du 8 août (1807), le savant rapporteur expose la jurisprudence française et les législations étrangères.
il y rappelle avec soin l'opinion des différents auteurs qui, jusqu^à cette époque, avaient parlé de la revendication dans la vente au comptant, et du privilège dans la vente à crédit.
Cujas devait, à juste titre, figurer en tête. Viennent ensuite une vingtaine d'autres écrivains, parmi lesquels Savary, Straccha, Dumoulin, Valin, Perrière, Boufjon, etc. On y trouve aussi des noms d'un bien n}oindre poids; par exemple, Rogue, Grivel, Fomentai, Decormis, et jusqu'à Nipodème. Un seul fut oublié, et cet auteur, c'est Casaregis (1) !
Cependant, si M. Jaubert eût cité l'homme aux cent yeux dans le droit, Casaregis, Italien de naissance, et Français par adoption sous le règne de Louis XIV, l'Empereur aurait su qu'en Italie on n'avait nul égard à cette distinction qu'il repoussait lui-même, et qui, pendant son absence, avait tant préoccupé le Conseil d'État, entre le vendeur au comptant et le vendeur à terme. La tradition
(1)fCasaFegi8 ignoré dans le Conseil d'Ktal de Napoléon l'M Casaregis ipconnu des mipislres, dq Conseil d'Ktat et des Chambres parlementaires de 183-^! Se peut il une constatation plus authentique du profond oubli oh ce grand jurisconsulte 6tait enseveli chez nous? Mî^is il n'était pas tombé en prescription, et ses arrérages i^i sept payés aypG usure. Car, depuis 1840, ^^poque où a paru notr^ premier volume, vous trouverez du Casnregis cité à profusion, bien ou mal, dans presque tous les livres de droit et les recueils de jurisprudence; et, s'il nous était permis deparjer ainsi, nous dirions que Joseph-LauniPt-Marie de Casaregis, bourgeois de PanSy y est aujourd'hui le jurisconsulte A la mode:
Multa renascentur quœ jam cecidère cadmtque
Quce nunc s%int in honore
\.a^ première tje ces deux prédictions vient de s*accpmplir vme fois de plus dans la résurrection des œuvres de Casaregis en France. La seconde s'accomplit bien plus souvent, nous pourrions dire continuellement. Que de réputations éphémères, que de célébrités factices transitent, chaque jour, à petites ou à grandes iourflées. vers les rives du LétbéI
de h ohûse avant le payement du prix, ou du moins en même temps, supposait toujours une vente à crédit : B^sfQ injure per indurre quesia fede {deiprezzo) la consegm délia casa fatta dal venditore, senza prima averne in manOi ô almeno nelFisteaso tempOy il prezzo (Disc. 56, v!" 30), Le droit italien n'admettait pas le principe de la revendication, Qui livrait sa chose vendue cessait d'etrq propriétaire. Il ne pouvait donc pas revendiquer ; Vendi-* tQV quim^rc€$ suas vendit habita fide deproiio, et absquè Mllâ dominii reservatione ^ nuUam habet prœlationem in rebw venditis adverms creditores emptoris (Disc. 170, n^ 29). Cela.^st si vrai qu'il ne pouvait même pas reprenrdre la chose, encore bien que la délivrance n'en eût été faite qu'avec rétention de la dominité, cum resermtione dominii' Le vendeur avait seulement, dans ce cas, un privilège qu'il n'aurait pas eu s'il avait fait une tradition pure et simple, La dernière citation de Casaregis en est la preuve,
Le rapport de M, Jaubert terminé, la discussion fut reprise.
L'argumentation pour et contre voulut, parfois, se reproduire sous un nouvel aspect. Au fond, elle était la ménie, et ne pouvait qu'être la même. Les opinions transigèrent, ou plutôt il se fit législativement une transaction entre les règles du droit et l'utilité du commerce. De là les art. 577 et 580 (ancienne loi).
L'art. o7t) consacra le principe de la revendication, et l'art, 577 est ainsi conçu : • La revendication ne pourra « avoir lieu que pendant que les marchandises expédiées « seront encore en route, soit par terre, soit par eau, et • avant qu'eHes soient entrées dans les magasins du failli, « ou dans les niagasins du commissionnaire chargé de les « vendre pour le compte du failli. »
J88. — Devait-on maintenir, ou supprimer cette disposition si laborieusement introduite dans le Code en 1807? Voilà de quoi il s'agissait en 1838.
Deux ministres de la justice ont successivement reproduit et renforcé^ devant les Chambres, leâ arguments en
droit par lesquels une grande partie du Conseil d'État de l'empire avait combattu le principe de la revendication. A ce point de vue, l'opinion contraire était sans ressources. En effet, qu'il soit sous-entendu, de contractant à contractant, que le payement du prix est une condition de la délivrance, on peut le dire. Casaregis en fait même un principe : In contractn venditionis adest semper reservatio dominii^ et expressa est superflua (Disc. 38, n* 5). Mais, relativement à des tiers [alii)^ il est impossible de soutenir, en droit, qu'une tradition transmissive des risques ne transmet pas la propriété quand la facture est pure et simple. A quoi ces tiers pourraient-ils reconnaître le caractère exceptionnel d'une telle tradition ? Par rapport à eux, contrahitur litteris. La faillite de l'acheteur une fois déclarée, ils ne sont pas tenus de s'en rapporter à des assertions sans preuve, peut-être même frauduleusement concertées. Et eux aussi n'ont-ils pas prêté leur argent, donné leurs acceptations, tiré des lettres de change par l'ordre et pour le compte du failli, etc., sous la condition tacite d'être payés et rendus indemnes?
Force était donc d'abandonner la tradition prétendue conditionnelle, tout aussi chimérique, pro subjectâ matériau que la prétendue distinction entre la vente au comptant et la ^vente à crédit.
Que restait-il alors aux partisans de la conservation? Un principe unique, mais sûr, celui posé par Napoléon, qu'en matière de faillite, la revendication ne peut ni ne doit être régie par les principes du droit sur la revendication. Néanmoins, en 1838, la controverse se rétablit, l^ais au système d'une condition suspensive on substitua celui d'une condition résolutoire. Voici, en effet, comment s'exprimait M. Tripier, au nom de la commission des Pairs, dont il était l'organe :
0 Les partisans de cette innovation (de l'abolition de • la revendication) , ont dit, pour la justifier, qu'elle était « conforme aux principes du droit ; que la vente ayant « transmis la propriété de la marchandise, tout était con- « sommé, et que le vendeur non payé ne peut plus exera cer que les droits de créancier.
t( Si la rigueur des principes pouvait être portée jusqu'à « ce point en matière civile, conviendrait-iLde l'appliquer « aux matières commerciales qui reposent sur la bonne foi « et la confiance (1)? Rien ne serait plus contraire à la « bonne foi, plus propre à altérer la confiance, que l'an- « nulation de tous les droits du vendeur non payé sur la « marchandise expédiée.
« Mais les principes généraux du droit ne s'opposent « pas au maintien de la revendication ; ils la conservent (c même formellement par Tart. H 84 du Code civil. Tous « les contrats synallagmatiques sont soumis à un principe « commun qui est inséparable de leur nature, celui de la « résolution à défaut d'exécution. Il est plus rigoureux à « regard de la vente que pour toute autre convention. Si « le vendeur consent à transmettre la propriété de sa . « chose, c'est sous la foi de l'obligation, contractée par « l'acheteur, de payer le prix. Ces engagements sont cor- « relatifs. Celui du vendeur ne peut exister si l'acheteur « n'exécute pas lo sien.
« La stipulation qui transmet la propriété n'est pas « pure et absolue. Elle est subordonnée à la condition que « l'acheteur payera la somme convenue. Toute obligation « conditionnelle est résolue de plein droite si la condition «ne se réalise pas.
« Ainsi, par le défaut de payement du prix, la vente « cesse d'exister, ou plutôt elle n'a jamais eu une exis- • tence définitive; elle n'a pas été complète ; elle n'a pas « opéré une translation entière de la propriété. »
Biei>que ces dernières expressions semblent déceler quelques idées confuses d'une condition suspensive, il est évident que l'avis de la commission des pairs est fondé sur l'hypothèse d'une condition résolutoire; car il faut que la vente soit imparfaite ou parfaite.
Cela posé, le raisonnement du noble rapporteur n'a
(1) M. le Garde des sceaux disait aussi à la tribune des pairs, mais en persistant à demander la suppression : Sans doute il faudrait faire violence au principe, si l'intérêt du commerce Texigeait..,.
d'autre appui (jue la confusion de deux choses que l'on a toujours distinguées.
A la vérité, la condllloti résolutoire est sous-entendue, dans les contrats syrtallagiiiatiques, pôUr le cas où l'une des parties ne satisfera point a ses engagements; c^est une règle Consacrée par l'art. 1 184 du Code civil et par les usages du commerce. En général, cette condition tadtè autorise le vendeur â demander en justice la résolution de la vente î mais elle ne l'opère pas ae plein droit y et voilà où est l'erreur. Cet effet n'appartient qu'à la condition résolutoire exprimée dam le contrat.
Or, c'est un principe certain que les droits de tous restent fixés dans l'état où ils se trouvent au moment de la, déclaration de la faillite (V. supra, n° 67). Par conséquent, û l'art. 5? 6 n*existait pas, le vendeur qui n^aurait point deinandé là résolution de la vente avant le jugement déclaratif, et dont la marchandise était en Cours de voyage, partagerait le sort des vendeurs dont les marchandises sont entrées dans les magasins du failli. Pourquoi serait-il dé meilleure condition? Comme eux^ il a expédié et livré, ei Sa Vente n'est pas plus que les leurs conditionnelle, oU résolue de plein droit.
Qu'est-ce donc que cet art. 876 qui liiî permet de revendiquer sa chose, pourvu que la tradition n^en ait pas été effectuée danÉ tés magasins du failli, etc*.. 7 Ce n est évidemment pas une déduction des principes du droit, côrnme l'a cru M. le rapporteur Tripier ; c'est une disposition de convenance et aéquifé, introduite contra ratio^ nem jUrié, et l'équité pouvait d'autant mieux réclamer cette concession, principalement nécessaire à la prospérité des manufactures, que , la marchandise voyageant encore, l'ombre d'un doute né peut s'élever sur son identité. C'est pourquoi, de même que le Préteur rescindait la tradition faite in fraudem creditorum (1), ainsi, pour
(1) Si cptis inffotadem creditorum rem suam alicui tradidêrit, bonis ejjus à creditoribus ex sententià prœsidispossessis, permitiitur ipsisùreditotibiiSy reseissâ traditione, eam rem peiere, id est, dicere eam fein traditam non esse, etob id in bonis debitoris mansisse (§ 6, I,, Bê act,).
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le cas qu'il prévoit, l'art. 576 révoque l'effet de la tradition reçiié ïn fraudém venâitorîs. Mais le contrat subsiste^ car il appartient aux syndics d'en exiger l'exëciilibn (V. mpfà, \f \i{). Or, la tradition rescindée, la révëiidicàlion dii véhdèui' n'est pas autre chose qu'une ëxteiisioii du droil de Htëntibn, ainsi qiiê nous l'avons dil t. 3, ri^ 2^4.
Il est essentiel de ne pas confondre là révocalibri légale dés ëttètâ de la tradition avec ùrie pi^étënduë résolution de là vëiltë. Ce dernier système nuirait plus soiiverit âii veiidetif cjU'it hë lui serait utile, t^ai* exemple : le {"janvier, j'ëjï:pédie à Jacques pour 50;DOO fr. de^mârchanTîisës, et, le 8, il toitibë ëîi faillite. Ij'àprès là dôctriiie de la commission des pairs, la vente étant résolue de plein drbii, je rentre, immédiatement dans rha propriété. La marchandise, qui périt le 9, périt donc poiir iiiôii compté : hes périt domino. '
Clèpendânt Jacqiies peut donner 80 p. idO et liiè vbici dépouillé, ruiné peut-être de fond ëri comble, de par line loi iniiitelligentë qiiî voulait më hàUvei' ! Tel n'est pas le résultât de l'art. 576. 11 n'y à d' annulé que là tràditîbri, et le seul efTet de l'annulation, c'est que la vente subsiste à l*étât d'ihëxécutibn de part et d' autre (i).
iési. — ^ Une chose digne de rerriafquë, c'est que là législation bu la coutume cotnmèrciàlë des peuples modernes à partout accordé àii vendeur, dans la faillite de l'acheteur, quelque prérogative, telle que la rëvëridicàtibn, ië droit de suite, lé privilège , la réservai iô cibniinU, Yhypothéca specialis. Ce cbricert indélibéré de toutes les nations commerçantes h' est-il pas une gi^ande preuve, ou de l'équité, ou de la grande utilité de cette déviation dli droit?
C'est ffrihcipalement sbUs l'influence de considérations cbtnmerciales que là revendication à été nïaihtëfiuè eh Belgiqiie. fcë droit, disait-on, est écrit dahâ les statuts bii leà Usages du cbihmèrcë ; là Bèlgiqtië rie doit pas s'isoler,
{\) V. notre t. 4, n«* 44, 45, sur l'exécution farfaile et sUr Fexécution imparfaite de la vente.
se séparer des peuples voisins; puisque l'Angleterre, la Hollande, la France, lui ouvrent la voie de la revendication, elle ne doit pas la leur fermer (V. suprà, n° 186, in notis). La loi belge étant entièrement conforme à la nôtre, il suffit de la mentionner. Nous citerons de préférence la législation anglaise, qui se distingue éminemment par un caractère pratique.
En Angleterre, le vendeur non payé qui a expédié des marchandises à un acheteur tombé plus tard en faillite ou devenu insolvable, a le droit d'en reprendre la possession (to résume possession of them), s'il parvient à les saisir pendant qu'elles sont encore en route {while they are on theirway) (I),
Ce droit est appelé droit de saisie en passage (du vendeur à l'acheteur) [right to stop in transitu).
Reconnu d'abord par les cours d'équité, il est, depuis longtemps, passé dans le droit commun {common law), et il appartient non-seulement au vendeur, mais aussi au commissionnaire qui a payé de ses deniers, ou qui s'est obligé de payer la marchandise achetée par ordre et pour compte.
Rétention d'équité {équitable lien), que la loi consacre dans un but de suprême justice, ce droit, quand il est exercé, n'opère pas la résolution de la vente. L'acheteur reste investi de la propriété, et ses créanciers, en désintéressant le vendeur, sont libres de ressaisir la possession de la chose.
Et, comme le droit du vendeur dure autant que le transitus de la marchandise, et qu'il cesse avec lui, la nullité du stoppage ou sa validité dépend de la vérification d'un seul fait : le voyage était-il fini, oui ou non?
Or, la marchandise est en route depuis et aussi longtemps qu'elle est entre les mains d'agents chargés d'enopérer le transport, et qu'elle n'est pas arrivée en la possession effective ou équivalemment effective de l'ache-
(1) Jofin William Smith, A Comprnidium of mercantile law, p. 330 etsuiv., Paley, p. 268 etsuiv.
Qigitized by
teur : Until they arrive at thè actual or constructive possession (1) ofthe consignée [Smith, p. 332).
Le droit du vendeur s'évanouit donc, lorsque la marchandise a atteint sa dernière destination, ihe final destination^ et qu'il faut de nouveaux ordres pour qu'elle puisse être remise en mouvement : And require a fresh direction toput in motion (Pal., p. 268, 269).
Il cesse également par la négociation du connaissement, lequel constitue la constructive possession^ la possession équivalemment effective : The negotiation of a Mil oflading will defeat the vendons right to stop in transitu (Smith, p. 334, 177) (2).
Telle est, en somme, la jurisprudence anglaise. Il n'en fut rien dit dans le rapport que M. Jaubert fit à l'Empe- ' reur en 1807, et on le conçoit. Mais, ce qu'il est moins facile de comprendre, c'est qu'elle n'obtint pas l'honneur d'être citée dans la discussion des Chambres en 1838. Cependant, élaborée par l'expérience d'une nation essentiellement commerçante et manufacturière, elle n'était pas à dédaigner. En la mettant à profit, on aurait pu mieux caractériser le droit établi par l'art. 576, lui donner une dénomination plus correcte, en réglementer les conséquences d'une manière plus précise, et prévenir ainsi un nombre infini de procès.
190. — Maintenant que, selon le sage conseihde Casaregis, nous savons à quelle fin [quem ad finem) , dans quelles circonstances [quâ occasione), et par quel motif {qiiâ causâ)^ le mot revendication fut introduit dans l'art. 576, il ne nous reste, plus qu'à définir la prétendue revendication :
(1) Comtructive possession signifie, dans le sens de Fauteur, une possession artificielle, une possession œuvre de la loi ou de Tusage.
(2) Smith ne fait ici que résumer renseignement d'une foule d'auteurs anglais qu'il cite, lesquels avaient écrit bien longtemps avant lui, qui écrivait en 1834.
Au reste toutes les lois anglaises sur le commerce sont en vigueur aux Etats d'Amérique, sauf le droit qui appartient à chaque Etat d'y déroger ou de les modifier par un statut mupicipal. Mais ils reconnaissent tous le right to stop m transitu.
Çl'e$t ç le, ^Yo\\ concédé ^-u ven^pm* ç^içR^ç^iteur ^%\i * payé de ressaisir la pos^es^iqn de la maf ct^andj^ qui ^ voyage PflPore, pourvu que le failli pp Xo^W pf^s, aliénée, ^ et ^e ]a. retenir povi^* sûreté de son dû. m
Nous ^' ajoutons pas, çivec l'art. 57Q, % tant gqe Ift ^ ^Vf-ditÎQu ïi'en aura pas été effectuée df^fls se$ ?ïîag?tgius « ou dans ceux du couimisa^qnnaife phs^rgé dp la Yeuiîre ^ pçm^ Je cpinpte (^^ faiHj, » éta^^t <le toute éviçlei^çe que \^ marc^^pdise en fout^ i^'Ç^V P^s plus daps, Jp^ ipa^asius ^p V^ï^ ^M^ <^^^s les magî^s^psfie raut^*p. ^^^ tels sçint les (e^-mes ^e ^ |oi \ c'est (^p cps uiots superflus que n?^isseflt toutes les difficultés. Nous dpvoqs donc pp pxécispï|e spï^çi, ç\ nous Qson^ nous flatter que les p3^plicp,tioinS| gui pu sei;*^!;^^ dénuées tout h l'hpurp confiviperout ple^ne^ï^en^ çqtpe déflnitipiu.
^cx^on 2. -7 Reyçuçl^çat^on c(u yendeur ayant quft la tç^j^dUio.i^ ^e la ib arcl^s^^iflisq ait été elTCiCtué^ çlari^ les, magasins 'de Vacneteur (failli). ' ; " ' ^ .• --
191. Conditions exigées par Tart. 576 pour cette revendication, loi. i* Il faut que le prix n'ait pasi été' payé. Jft3. ^ Il faut que la rparchandi^e ail é^é expédiée èi FaiclEi.eteur. 1^^. K?, ]\ îs(\^\ q^ç 1^ iT^^'^io^^^ n-ait poin^ ft^ ?%çt^é^e ^^^^^ \^s
m^e^^m^ du (ailli , ni da ns çf ux du çpmalissiq^ç^w® ÇM^S^
ae ve^!d^:e nour le comp'e du failli.
195. Divers exemples d'applications, et solutions des questions
qu'ils présentent.
Ce qu'il faut entendre par tradition effectuée dans les
magasins du fadli \ les magasms du failli sont partout où le voyage de la marchandise est fini; Taçheteuir est livré dès (m'il peut disposeif souverainement de la çho.se.
H97. Ce d^o.Vj^le principe éclairçi par diverses espèces.
198. Si un jour le législateur, tout en conservanj^ Iç p^in^cipa ^e \\ r^YçiuAiçs^tion, ve^c^it à réviser le pi^e,^i[^ier aiUnés^ de Vàrt. Siè, çoniDfté.nt les auteurs pensept que U çl^^pQS;ition devrait être conçue.
i91. — Au début ie la section précédente, nous avons littéï'alement transcrit le texte du preniier a-linça de l'art. 576..
Trois con(Jitions y sont exigées, dont une infipliçitement:
1** Que le prix de la vente n'ait pas été payé (c'est la condition implicite) ;
2** Que la marchandise ait été expédiée au failli;
3° Que la tradition n'en ait pas été effectuée dansî ses magasins, ni dans ceux du commissionnaire chargé du mandat de vendre pour le compte du failli.
Examinons à part chacune de ces conditions, où tout est c(e rigueur,
Il faut que le prix ridait pas été payé
En effet, c'est pour lui assurer payement que la revendication est donnée au vendeur, et il n'y a payepient que si l'acheteur est libéré,
Mais il n'est pas de l'essence du payement d'être fait en espèces [numeratâ pecunid) . On paye tout aussi bien par poipp^n^ation^ virement de parties;, noyation^ compte courant, et par d'autres moyens encore (V. suprà, îi° 84). r^otez, toutefois, qu'un prix réglé i^'est pas un prix payé. De savoir quand on peut dire que l'acheteur a payé^ c'est çlonç une question multiple. Cette question est traitée à tpus ses points de vue^ con^ptc tenu des circonstances propres à chaque espèce, t 5, n°* 21 7 et sqiv. Nous y renvoyons le lecteur, A l'aide des principes qui y sont développés, on s'assurQ aisément si l'acheteur et9.it (ibéré ou devçiit encore lors du jugement déclaratif, et^ par cela même, si la revendication n'est pas admissible» ou doit être admise.
193. — ?° Il faui que la marchandise ait été expédiée à r acheteur.
Çar^ tant que le vendeur l'a par devers lui, quel besoin peut-ii avoir de Faction revendicatoire? La cnose qu'il détient et que la loi l'autorise à retenir tant qu'il ne sera pas payé (art. 577) ^ lui en garantit le prix. Comment, q'aillçjurs^ exercerait-il une action qui n^èst donnée que
contre le possesseur. On n'a pas d'action contre soi. Par conséquent, la revendication de Tart. 576 est strictement limitée à la marchandise en route, et, puisque l'acheteur est investi de la propriété, ce serait encore trop si Ton ne considérait que la règle du droit. Quel fut donc le motif {quœ causa) de cette concession anormale, de ce jusswgu/are? Serait-ce, comme on le disait aux Chambres en discutant la loi, que « la marchandise n'a encore, aux « yeux de personne, augmenté le crédit et l'actif de celui « qui en est devenu propriétaire sans en être en posses- « sion?» Comment! porteur d'une facture, d'un connaissement ou d'une lettre de voiture, signés par l'expéditeur, l'acheteur pouvait les montrer à tous et les a très-probablement montrés, en Bourse ou sur place, en offrant de vendre ou d'engager une chose qu'on reconnaît lui appartenir, peut-être le chargement entier d'un vaisseau; et l'on veut que son crédit et son actif n'aient pu en être augmentés aux yeux de qui que ce soit! Et les recueils de jurisprudence et les auteurs ont tous répété* cette étrange assertion, comme un adage révélateur du motif de la loi ! Credatjudœus Apella.
Mais, quoique l'acheteur soit livré, encore bien que le connaissement ou la lettre de voiture soit entre ses mains la représentation virtuelle de la chose, comme un billet de banque de d.OCO fr. est la représentation virtuelle de deux cents pièces de 5 fr.^ il n'a pas sur cette, chose , qui transite encore, le pouvoir de la manier, d'en rien soustraire , d'y rien ajouter, d'y rien substituer , d'en altérer les marques ni le conditionnement; et, dès lors, il est constant que la marchandise est la marchandise expédiée par le vendeur (V. mprà, n° 89, 6*^ alinéa). Son identité étant donc au-dessus d'un soupçon de fraude qui l'eût atteinte dans les magasins du failli , l'art. 576, sans s'arrêter à la tradition, qu'il tient implicitement pour non avenue, permet au vendeur d'en reprendre la possession : et hœc senteiitia legis^ et causa.
Entendus judaïquement, les art. 576 et 577 combinés impliqueraient que la marchandise voyage expédiée par le vendeur. Mais, comme l'ont très-bien fait observer Domat
et Merlin (1), «il en est de l'interprétation des lois comnoe a de l'interprétation des contrats. On doit y rechercher a plutôt l'intention du législateur que de s'attacher au sens « littéral des termes. » Aussi (V. infrà, nM97, 4* espèce), pour le succès de la revendication, il importe peu par qui, de l'acheteur ou du vendeur, l'expédition aura été faite.
La marchandise a-t-elle été mise en route au sortir même des magasins du vendeur? Hœc est summa reL La revendication ne dépend pas uniquement d'une tradition sans laquelle elle ne peut avoir lieu, elle a aussi pour objet de protéger le vendeur contre une fraude dont on voit chaque jour des exemples. Entendre ainsi la loi, ce n'est pas lui donner une interprétation extensive que sa nature ne comporte point, c'est l'expliquer suivant son esprit. Une loi faite ad tollendas frcnides doit être exécutée à la rigueur, mais elle n'exclut pas une interprétation rationnelle (V. suprà, nM49).
194. — S'' Il faut que la tradition rC ait point été effectuée dans les magasins du failli^ ni dans ceux du commissionnaire chargé de vendre pour le compte du failli.
En effet, admettre ou repousser la revendication selon qu'il aura plu au failli de respecter ou de faire disparaître la preuve de l'identité , ce serait lui donner le moyen de frauder un créancier ou d'en favoriser un autre uti voluerit y et retomber dans l'abus de l'ancienne jurisprudence, suprà,if iSG. De deux ballots arrivés, il n'en ouvre qu'un, quel serait l'effet du coup de ciseau arbitraire? Que l'un des expéditeurs perdrait sa marchandise, tandis que l'autre (bien entendu celui qu'on redoute ou qu'on veut favoriser) reprendrait la sienne. Or, c'est précisément ce résultat frauduleux qu'on n'a pas à craindre quand la marchandise est saisie en route.
Le commissionnaire chargé de vendre ayant aussi la chose matériellement en son pouvoir, son magasin a dû être assimilé au magasin du mandant : qui mandat^ ipse fecisse videtur.
(1) V. t. 5, no 274, in notis.
Mais, p£|,r la raison inverse, il devait ex\ être autreinent des magasins du commissionnaire aux mç^-ins duquel la marchandise ne faij; que transiter, v. g. , le çommissionn2|,ire expéditeur, le commissionnaire de transport, le commissionnaire entrçposi taire. Alors, en effet, la marchandise ne cesse pas d'être en cours de voyage, ni son identité d'être constante, nul de ces mandataires n'ayçint le çlrpit d'y attenter.
tie sort de la revendication dépend dqnc de l'espèce du maudat donné au commissionnaire dans les magasins duquel la tradition aura été faite. Au reste ^ il en est de cq mandat comme de tous ceux du commerce ; exprès ou tacite, idem operatur; et, pourvu que sa dation ne soit pas postérieure au jugement déçjfiratif, il est très -indifférent à quellet époqup'antérieure^ fût-ce mêm^ dans.l^sdLx jpurs précédents , il aura été donné.
Maintenant, si le vendeur conteste l'existence du mandat, ou du mandat pour vendre, à qui la preuve ? Suffirat-il siçU syndic de dire : Celui qui revendiqua est dèrpandeur, et c'est au c^eman^eurdç prouver (V. t. 1", n° 128)^ SçjjUS doute^ répondrait a-vec raison 1^ vendeur. Mais qu'aîje à prouver ? Que la marchandise saisie en route est identiquement celle que j'ai expédiée au failli. Qr, c'est uu fait incontesté. Par coiis jqueht, ma revendic^ttipn procède^ à n^oins qu^elle ne soit reppussée par une exception péremptpire. Votre exccptiop est de du'c que le commissionnairp était charge de vendre. A vous donc de le prouver^ soit en exhibantle mandat, soit par quelqu'un des moyens de prçuve que l'art. |09 autorise , ou , à défaut, par des^ présomptions que le juge appréciera {ibi^.^ v^ 129)-, Tel est défendeur au début, qui devient demandeur. Éxçipiendjo reus fit actor (ibid.^ n° 128).
La présomption la plus grave en cette matière se tire ordinairement de la profession du commissionnaire. S^ le ju^e hésite encore, il ordonne la représente^tion des livres (art. 14); puis, sans être tenu d'y ajouter foi, il prononce suivant éon intime conviction, et, comme le ditCasare^is,»^ hahito semper intuiiu ad Deum et veritatem.
PP LA FAlLLITp. i\\
i9^. r-r Y^ii^fls à- des ^pplicatipps.
Jacqyes^ d'Al^nénip (A|^pé^^i^), ywçl et expédia à Sajqmpiî, d^ ^arseille, suivant ponvc^tion, un çhc|,rgemçnt de 1,|0Q qi}ir|taui( de plorflb^ h( 76 réaux 1^ quintaf, payables sur PayQnne, trente Jqws ftprès P^lvii ç|e I3. (iatç (^u ppnnais^eRiçqt, A leur ariivée ^ Marseille, j'a^pMevir ^5t ^r\ faillite. Instruit k tP^Pps 1 1§ Y^ndeur jç§ saisH ^. t>or^. îkf^is, porteur de |£^ 4ctur^ et du cani^aissemei^t,, le sp^^ip s'oppose et prpt^qd que ^ss|,isieest npllPt f^tf çQ^te§.W^% dépôt de 1?^ piarçhandis.^ dfi-ns les ïï^a|;?i^n5 d'un tipra ÇU de la douane.
î^a rpYçudicatÎQn prpçèdeTt/eHp? ^ul doute. La ^^arpha-ndisp i^'^ts^flt ei^trée, ^vant jejugpnient déclaratif, W dafl§ lf.§ magp^ip^ ^i^ fftiHi, ni dai^^ pçyx.de ^or coppRîjgsionpaire charge de Ypudrp, Tesp^pp \oxti]?!^ ^i^QçXex^^i sq^is rapplipf^^ipn de l'f^rt, 5,76.
L'espèpe restant ja nnêrpe^ suppp^? q\ie le pfipi^ipe ^, sans opposition, livré la marchandise e^n syndip: jft ré" yendicatipn pst-ellp, pflcorç ^^(itï^i^.sible,? fie qui fa^t le doute, c'es^ qvif\ î?^. marchçtuc^isp est erifrée d^ps |p^ niaga^ins du failli. ^?iik p,lle n'y p^t çptrée qu'après le jju^en^ent (^éplçiratif^ pt ce jjugewppt. ay^mt irrévpç^b|eçpent fixé les 4roit5j de tous., tout §p règjlP ^n çpnséqupnpe ^Ysuprà^ ?.°67]|. La u[)^rGhandis.e est dppc eptr^e^ npn c^aps les mcigasins ^u f^^ilH, qui p'î^ plus, ^e magasins, m.ais dç^ps les magasin^ 4^ j^ faillit^, cp qui est très-c^iiïérent.
A fqrt\or{ \ marpliçtî^d.isP P^t-elle revpndicçtb|\p ^ ?,j on l'y a introduite p^r viplpppç pu 3ut>rppt|çpiïieut.
Modi^pns epçpre Tespèpe : la n^arP^çindi^P q^'pn ppurr^it revendiqueir s^ e||p p^ait restée dans, les ][^s\p;asjns de la faillitp pu çq \^ p.pss.pssio^ d'ui^ tieç^, a çps^sé d'y être;
i)ar exemple ^' pen^Taui le cl^b^ç^t'eflire le reye^^diquant et e syudic ^ ou entv^ Ip vpudeur pt |p conpmissiop,usiire qui prétend privilège poqr avances, plie a é^^ vendvip pt livrée ; elle est périe, pu 2^ subi uqe détérioration, une dépréciation. Quel esUp droit di^ vendeur? La revendication n'étapt plus possible, Ip prix est-il s.ubstitué \ la chose?
Première hyjpothèse\^ La n^archauç(isp n'existant pjus dans la faillite^ soit que le ^ynciic l'ait vendue çt Hyrée,
Fe
soit qu'elle ait péri, la revendication n'en est plus possible : Extinctœ res vindicari nequeunt. Mais le prix serat-il substitué à la chose? Nullement, car le prix ne tient pas plus lieu de la chose vendue, que le montant de l'assurance ne tient lieu de la chose assurée. Il n'est qu'un seul cas où le prix représente la chose par fiction : c'est lorsque le possesseur a perdu la possession par son dol (V. sup.y n** 176). D'ailleurs, quoi qu'en dise l'art. 575, on ne revendique pas un prix; cette locution est impropre. Le vendeur n'est et ne saurait être que créancier du prix. Mais son action en payement, il ne Texerce pas contre la faillite, qui ne lui payerait qu'un dividende; il agit contre la masse tenue du fait de son syndic. Car c'est par le fait de ce syndic qui a revendu la chose, qu'elle a cessé d'être revendicable : Per eum stetit quominùs vertditoriiterùm rem possidere liceret ; et, ce qui en résulte, c'est que le vendeur doit être payé avec intérêts par prélèvement sur l'actif.
Il n'en serait pas autrement, fût-il prouvé que, depuis le stoppage, la chose a péri par un cas fortuit. La raison est d'abord que, la vente n'étant pas résolue, la marchandise a péri pour l'acheteur dont la masse s'est portée ayant-cause par l'agissement de son syndic. En second lieU; si celui-ci n'eût pas contesté injustement [non jure) une revendication bien fondée , le vendeur aurait eu ou le prix ou la chose. On doit donc le remettre au même et pareil état que si, dès le principe et en vertu de l'art. 578, le syndic eût offert le prix en exigeant livraison.
La revente faite par le syndic pendant le litige n'implique nullement un abus de mandat. Par exemple, lite pendente, une occasion inattendue se présente de vendre à 25 p. 100 au-dessus du prix d'achat. Il faut la saisir promptement, et, pour cela, comme dit fort bien Casaregis, prendre sur-le-champ conseil de soi-même : Interdùrrt consilia non sunt quœrenda, sed arripienda. En excédant son mandat, le syndic se constitue negotiorum gestor (V. t. 2, n° 91), à ses risques et périls. Sïl gagne le procès, tout est bénéfice pour la masse, moins le dividende à payer au vendeur. Au cas inverse> elle aura toujours pro-
fité des 25 p. 100. Il était impossible de mieux gérer l'affaire.
Deuxième hypothèse. La marchandise existe dans les magasins de la faillite, mais détériorée par le séjour qu'elle y a fait, ou dépréciée par l'abaissement du cours.
Cette marchandise est revendicable, restitui potest. Mais il ne suffit pas de la rendre au vendeur. Rien de plus juste encore que de le remettre au même état que si la chose lui eût été rendue au moment même de la revendication. On devra donc lui tenir compte de la détérioration ou de la dépréciation : Verùm et si deterior res sit facta^ rationem judex hahere debebit (L. 1 5, § 3, D. , Z)^ rei vindicat.). La raison en est toujours la même : Qui dat eausam damno^ iilud.prœstare débet (art. 1 382 C. Nap.).
196. — Si la revendication du vendeur était la vraie revendication , la revendication d'un propriétaire, le seul obstacle au succès de sa demande serait la non-identité, ou l'identité douteuse de la marchandise. Mais deux autres limites y sont apposées par la loi : la tradition effectuée dans les magasins du failli ; la tradition effectuée dans les magasins du commissionnaire chargé de la vendre pour le compte du failli. Il faut donc bien comprendre l'énergie et la portée {vim et potestatem) de ces expressions de l'art. 576.
Avant tout^ quelques courtes observations essentielles : D'abord , avant d'agréer et de recevoir définitivement un envoi, tout acheteur a le droit de vérifier, même dans ses propres magasins, si la marchandise est bu n'est pas conformera la convention, et ce n'est là qu'un simple préliminaire, qui ne constitue pas une tradition. Par conséquent, le laissé pour compte^ résultat de la vérification, est négatif de la tradition effectuée dont il est parlé dans l'art. 576. C'est pourquoi, si la marchandise est entrée dans les magasins du failli (1), elle ne s'y trouve et ne peut y être qu'à titre de dépôt, ce qui , loin d'exclure l'action revendicatoire, en légitime l'exercice.
(1) Désormais, quand, pour l'explication ou pour Tapplication de
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Éû éébohà lîéii, lliië hlarchkildifee àfrîvéë àU lieu dii reste n'est point, par ce seul fait, une niarchaudiâë dbht là ti^àdltioii sdit effectuée dans lés itlagàèins dli feilll î |)ar ëiëhiple, qUâhd lé ilaVit-ë, étant amâi^ré â qliâi, hé pëlil être déehafgê sâhÉ lin pet-mië de là. dtiUaiië ; qUâtid le destinataire fétusë^ |>â^ quelque motif que ce sblt, de î^ëcevoit la itlarëhâHdifeé et de dëcHârgéf lé cdHfiaisèefhëHt 5 c(Uarld uné tippdsiUon eètittîsë kHk ffiaihs dU câ^iitâihë §Uf rëiiVdî lodt éiltîël-, oU fii-âtiquée aU flli^ et à ihëfeurë dli débat-tjUemeht ; ëti que, par lin thôiiî qliëlcfcfncjiie, blëfi où rtiàl fondé, lé capitaine i^efuSè de dêllVrët.^ Ces càH et ailtrei^ semblables sont exclusifs dé tdiite tradition:
Ol-, de même tjlië lé nàVli-ë Voyageait àm^i lotigtetti|Jè qu'il n'était pàS amarré k ^uai, âirtfei, tant i|ue là tBditl6fi de la marchandise, expédiée au failli par ce navire, n'a pâè été effectuée ddtis les màgcisitis du failli. Cette fiiârchandise, si ëduft t|lie |)ât êtl-ë le ttàjël qu'il lui rëktàlt 1 franchie, n'étant pàfe éhtl-'ée daîil^ lé lieu .^,péciâl et final de sa dëstiriâtiëti, elle est encore éh tôlitë, ëti VÔtâg'e, ÎH tiransitU.
Mais que falit-îl ëntëridi-ë |jar k^ kiatjdëîHi ffitMlH, è't quand la irâditibh d^ ta marchdfidùè ^ ëèt-éllé bfftè^tnU ? Qui lié le sait pâô pbui-rà trfe-biéd èavoit' \ëé ttiôtg, M ptiinis et lés vii-gules de l'art. ÔÎ6 ) hlaié il xiê êà(ii-a j}aê ce que cette loi signifie.
Riëii pourtant ti'ést plus simple i
d Là DÛ lé ^oyà^e de Ist tnarëhandisë ëât firil, là i^dnt <r lés magasins du failli ; et lé ttiomlerit ptêàië Ou lél itSûiâ tiori s'effectue cet celui dépuiâ léqUèl il pëiit,'& ëhaqtié « îristaht, dispôsëi* tagttérîellérîiént dé là choèè cdmtfië 11 «toUdrd i
lêf7. ^^Qtiéiqtiéfe éxeÈ(i{>lë^ èuffirttnt pour rtfëtttë èÛ évidéïicé là vérité de cette doubfëpropusitiôn. Première éspééé : Salotoôn tend ei expédié & Jâëqtië^
Tart. 576, nous dirons le failli, ou les magasins du failli, il faudra toujours seus-entendre le commissionnaire , ou les magasins du cornmisaiônhàire chargé de vendre pour lé compte dU failli.
30,000 kilog. de fer. Â leur arrivée, l'acheteur les vérifie, sigiié la réception , piiis les fers sont déposés sur un emplacement public , et 20,000 kilog. y restaient encore le jour où Jacques fut déclaré failli. Dans l'état de ces faits le vendeur les revendique.
La revendication doit-elle être accueillie? Ouij dit la» Côiir dé Paris, dafis une espèce analogue (l) ; car une marchandise déposée sur un emplacement public n'est pas une marchandise dont la tradition ait été elfectuée dàiis les magasins du failli*
Une doublé erreur est le fondement de cette décision.
Sans doute les 20,000 kilog. n'étaient-ils pas entrés daiis les édifices où Jacques avait coutume de serrer ses marchandises , et qui étaient ses niagasins proprement dits ; mais le voyage des fers était fini, et l'emplacement public, devenu, par ce seul fait, le magasin de Jacques. En outre, Jacques, qui avait matériellement disposé de ^ 0,000 kilog., aurait pu tout aussi bien disposer des 20,000 autres. Ainsi, entrée des marchandises dans le inagasindu failli, tradition des mêmes nàarchandises dans le mêiiie magasin, tout était consommé, et la revendication né procédait pas.
L^àrrét dé la Cour de Pans a donc mal compris les mots etihai à propos restreint le sens de fart. â76.
Il est des marchandises qui^ à propt-emènt parler^ ne s'éminagâsinèrit pas v. g.^ des bois, des pierres, déô marbres, etc. ; on les dépose sur des grèves^ des quais, des calés, dés rives, des terrains publics ou privés* jusqu'à ce qu'il plaise à f acheteur de les enlever ou de leur aonner une destination. Mds qu'importe la nature du lieuî fiés que l'acheteur a sur la chose tout pouvoir de fait et dé droite jplèham m rem potestaiem^ la tradition est effectuée (V.t.1,îi^i20). ^
deuxième espèce : La marchandise entreposée en douane, survient le jugement déclaratif. Si le vendeur vient revendiquer, quidjuris ?
Pfenez ati pied dé îà lettre l'art. 5f 6, et vou^ direz
(1) V. AnndesLohUj 1842(, p. 314. Paris, 16 juillet 1842.
avec la Cour de Paris : La marchandise n'est pas entrée dans les magasins du failli. Vous pouvez même ajouter qu'elle n'est pas encore arrivée en France (V. t. 5, n° 53), et que l'acheteur n'en dispose point, puisqu'elle est placée sous la clef douanière.
Mais ce n'est là qu'un tissu de sophismes. * La fiction de l'entrepôt a son objet spécial : procurer au commerce la facilité d'attendre le moment favorable de réexporter des marchandises prohibées, ou de livrer h la consommation des marchandises sujettes à des droits {Y. ibid.j et n* 52). Pure création d'une loi ^e^^^iem, elle se renferme dans son objet : Fictio non extenditur de casu ad casum. Eh bien ! en réalité, l'acheteur a palpé la marchandise ; il l'a vérifiée ; il en a déchargé le connaissement; il l'a fait inscrire sous son nom et soussa responsabilité aux registres de la douane, et il en paye le magasinage. Il en a donc reçu la tradition effective. Qu'importe ici la clef de la douane, dont la pareille était entre ses mains? Dès qu'il plaira au syndic d'accomplir les conditions de la loi en payant les droits de balance, ou autres, il disposera de la chose aussi librement que s'il l'eût trouvée dans les magasins de la faillite. Or, « qui peut faire « en sorte qu il puisse peut déjà » : Qui pot est facere ut possit parère condùmii, jàm passe videtur{h. 174, D., De div. reg.jur.).
Supposez la marchandise en entrepôt fictif, idemjuris est.
Car, quoiqu'il soit différent par la nature de la marchandise et de la surveillance administrative, l'entrepôt fictif ne diffère de l'entrepôt réel, ni quant à la fiction, ni quant à la fin (V. ibid., n" 53).
La marchandise étant sous la seule clef de l'entrepositaire, il peut en disposer matériellement à son gré, sous la seule condition de payer les droits et l'amende (1 ) ; pot est facere ut possit.
Troisième espèce : Des marchandises expédiées au failli, par un seul envoi et sous le même connaissement,
(1) V. un arrêt de la Coup de Poitiers, J. du Pal, i831, p. 1249.
une partie seulement étant entrée dans ses magasins^ l'autre partie est-elle revendicable ?
Dans le cas d'une consignation (t. 3, n°' 201 et 208), le commettant revendique sa chose, en tout ou en partie^ tant qu'elle subsiste en nature : Meum est, peut-il dire, quod ex re meâ superest, cujus vindicandi jus habeo (Celsus, 1. 41, § 1, D., De rei vind.). Pourquoi cela? Parce que, dans l'espèce, la revendication est l'exercice du droit de propriété toujours favorable.
Au contraire, la revendication du vendeur n'est qu'un privilège personnel qui ne doit pas franchir les limites posées à son exercice. Or, elle n'est autorisée qu'autant que la tradition de la marchandise n'ait pas été effectuée dans les magasins du failli, c'est-à-dire tant que la marchandise est en route, par conséquent entière, identique, telle qu'elle a été achetée et expédiée, condition qui n'existe plus dès qu'il y a eu tradition partielle.
Toutefois, une loi faite ad tollendas fraudes ne résiste nullement à une interprétation rationnelle et conforme à son esprit (V. suprà, n" 90 et 145). Une règle qui, suivant nous, atteindrait ce but, serait de dire : autant de connaissements, autant de traditions distinctes à effectuer ; par conséquent, la revendication du vendeur sera non recevable ou admise, suivant que la marchandise, objet du connaissement, aura ou n'aura pas été délivrée au failli : par exemple, l'envoi qui lui est fait se compose de 200 sacs de sucre compris en cinq connaissements de 40 sacs chacun. La tradition d'un seul sac, effectuée dans le magasin du failli, exclut la revendication de tous ceux compris dans le même connaissement ; mais elle ne doit pas faire obstacle à la revendication des \ 60 autres sacs.
C'est la règle posée par Valin (t. 1, p. 663), pour l'exercice du privilège sur le- fret ; ce privilège s'exerce connaissement par connaissement. Une règle analogue, introduite par l'usage, est suivie en matière d'assurance* Lorsqu'on divise le chargé en plusieurs connaissements oa séries, c'est eu égard au dommage éprouvé par les chose» comprises dans la sér e ou le connaissement, qu'on décide s'il y a lieu au délaissement ou à l'action d^avarie«
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y envoyçur doit être libre de diviger m& riaqueB, Or, la faillite est aussi un risque ; Mercatores mnt semper in prommo statu decoquendi (Ca^reg,, Pi^c. 54, n' Î8).
L'anî^logie wtre ces deux cas et le oôtpe est d'une telle évidence que, à notre avis, le juge doit y pui^r l©& mo* tifs de 3a décision ; is qui junsdictioni prœest ad $imUia prQçedere débet.
Quatrième espèce : Le f septembre 1853, SaJomon, chef de la maison Salomo^ et G*% de Quimper, ae trouvant de passage à Nantes, y traite avec Jacques de 1,200 quintaux de plomb en saumons, provenwce de Poullaouen, à raison de tant le quintal , un tiers payé comptant, le surplus réglé en une traite h dix jours de vue sur David, de Landerneau, et, le même jour, il achète, paye et règle de la même manière: h Roboam, un assortiment considérable de quincailleries et de verroteries.
Les marchandises ayant été livrées k l'acheteur en personne dans les magasins du vendeur, il les fait porter ^ bord de deux bricks qu'il affrète, le Polluif: et le Castor,
§ur le premier de ces navires sont chargés les plomba en destination pour Quimper, maison Salomon et G\
Les verroteries et quincailleries sont mises k bord du Castor^ çn destination pour Corée, avec ordre au çapi*:' laine de tout vendre ou échanger dans le vaisseau
même (l).
Le 15, les deux bricks lèvent l'ancre. Mais, à peme a,vaient-iis appareillé, nos vendeurs sont informés 4'un jugement déclaratif de faillite, rendu le 5, contre jeur ^.cheteur commun, et du refus antérieurement fait par P^vid d'accepter ses traites,
Aussitôt, Jacques fait partir un commis porteur de sa procuration pour saisir les plombs en quelque lieu qu'ils soient trouvés, moins les magasins du failli ou de son commissionnaire pour vendre.
Le Polluai étant encore à Benaudet, la saisie a lieu ; puis, assignation.
{\) Très-souvent c'est ainsi que Ton trefîque ayec les sauvages de
QmXii à. Roboam^ vu l'impossibilité d'^pédier un na«» viPQ à la recherche du Castor, il assigne le syndic, et conclut à. ce qu'il soit jugé que le capitaine, ^ son retour, lui yendrft compte du produit de ses ventes ou échanges. La dowJîle demande est contestée par le syndic. Je ne dénie rien dani^ l'exposé du fait, répond41 à J^oque^, Je reconnais aussi que le journal du capitaine atteste qu'il n'a pas fait d'escale, et que le procè&«verbai dç saisie constate l'identité des plombs.
Mai3 je soutiens, en droit, que l'art. 576 est sans ap-^ plîçfttigiiau cas où la marchandise a été livrée à T acheteur periBonnellementt
Pourquoi cet article interdit-^il la, revendication de la cbose ejitrée dans le magasin du failli? Serait-ce que Ta^ cheteur n'en devient propriétaire que quand cette chose est .chex lui ou cheîç son commissionnaire pour vendre? Certes, ce n'est pas là ce que la loi a voulu. Nous acquêt ypns la propriété par la tradition faite à. notre commipsion*» naire, au capitaine, au voilurier de son choix ou du nôtre, tout aupsi bien que par la tradition qui nous est faite à nous^ mêmesi Quel est donc levra-i motif de Tart. 5769Le voicii Le voiturier §t le capitaine sont tenus de remettre la niaFrr cb9.ndise m destinataire dans l'état de conditionnement où ils l'out reçue. Mais, cette chose une fois entrée dans lea magasins du failli ou de son commissionnaire pour ven« dre, çh9.cun d'eux a une égale facilité de la dénaturer, d'en rendre l'identité méconnaissable. Ils pourraient donc favoriser certains créanciers que le failli aurait plus d'in^ térêt à ménager qu'il n'en aurait à ménager les autres. Par exemple, il suffit pour cela de déballer mes cafés et de laisser les vôtres intacts. Voilà la fraude h laquelle la loi veut obvier. Mais, pour qu'elle atteigne ce but, il faut qu'on l'exécute à la rigueur. Or, la marchandise une foiq livrée à Salomon, il ne tenait qu'à lui de la dénaturer. (1 ne l'a pas fait, j'en conviens, mais il pouvait le faire, et cela suffit ; car, dans l'application des lois édictées pour prévenir la fraude, il ne s'agit pas de savoir si la frauda a été commise, mais si elle était possible ; Statutum editvm ad retmvmdas fraudes^ œqvalùèr camiderai patentiam et
actum (Casareg., Disc. 8, n" 3 et 4). C'est pourquoi M. Renouard n'hésite pas à dire, t. 2, n' H 47 : «Par ff cela seul que les marchandises sont entrées dans les « mains du failli, n'auraient-elles resté que quelque ins- « tants en sa possession, le droit de les revendiquer serait « irrévocablement perdu. »
Ces considérations^ qui ne sont pas sans gravité, sontelles sans réplique ?
L^objet de l'art. 576 est assurément de prévenir la fraude. Mais doit-on l'entendre de la seule fraude dont le syndic a parlé ? La loi n'a-t-elle pas eu aussi pour objet de venir au secours, v. ^.,d'un manufacturier dont la confiance aura été indignement surprise ? Voici une fraude qui n'est pas sans exemple, et qui fut signalée dans les Chambres :
Sentant approcher sa fin commerciale , un marchand ruiné, dont la ruine est encore inconnue, va dans diverses fabriques où, abusant du crédit fallacieux qui lui reste, il obtient, contre sa signature sans valeur, pour 150,000 fr. de marchandises, qu'il expédie lui-même à sa maison. Si les marchandises appréhendées par cet escroc ne peuvent plus être saisies, elles feront partie de son actif, et alors, pouvant offrir un dividende acceptable, il a l'espoir d'obtenir, et probablement obtiendra-t-il un concordat qu'il n'eût même pas osé demander dans le misérable état de ses affaires. Eh bien I appliqué littéralement, l'art. 576 fera souvent échouer cette spéculation odieuse , car , d'après son texte , ce n'est pas la livraison qui fait obstacle à la revendication ; c'est l'entrée en magasin.
L'autorité de M. Renouard est, très-incontestablement, d'un grand poids. Mais enfin , ce s§,vant magistrat se sert d'une expression qui n'est pas celle de la loi. La loi ne dit pas que les marchandises pourront être revendiquées tant qu'elles ne seront pas entrées dans les mains du failli, mais tant que la tradition n'en aura pas été effectuée dans ses magasins. Les mains du failli et les magasins du failli seraient équivalemment une même chose, et M. Renouard aurait mille fois raison, si l'action dépendait de la délivrance ou de la non-délivrance. Mais, encore une fois, tout
consiste^ savoir si la chose livrée est entrée ou n'est pas entrée en magasin.
Car, dans les lois comme dans les conventions, et surtout dans les \o\^ contra rationemjiiris^ on doit rechercher l'intention qui les a dictées, plutôt que de s'attacher au sens littéral des termes.. Le mot revendication est un mot impropre dans l'art. 576, ou, pour mieux dire , on ne l'y a pas introduit comme un terme de droit, mais dans le sens grammatical de ses synonymes usuels redemander^ reprendre sa chose. Nous l'avons prouvé, t, 3^ n"* 235, et, s'il en était besoin, deux mots suffiraient à confirmer la preuve :
La revendication proprement dite, la véritable revendication, n'est autre chose que l'exercice du droit de propriété ; et, dans le commerce, la propriété se transmet par la tradition avec titre. Le vendeur qui a livré ne peut donc plus revendiquer quià nec dominus.
Tout est à rinverse dans l'art. 576. Il faut nécessairement que le vendeur ait livré. Au cas contraire, il retient (art. 577). En donnant donc à un vendeur qui n'est plus propriétaire un droit qualifié de revendication dans l'article 576, le législateur a entendu dire : « La trajiition pourra t être rescindée (réputée non faite, pro irrita haberi), si « le vendeur n'est pas entièrement payé , et que les mar- « chandises soient encore en route. »
Il importe donc peu qu'elles aient été livrées au failli lui-même, ni par qui elles ont été expédiées. Voyageaientelles quand on les a saisies ? Là est toute la question , et c'est une question de pur fait. Or , ce qui est de fait doit être apprécié selon la vérité du fait : Facta et omnia quœ factisunt.ex rei veritate œstimantur (Faber, Ration, y ad leg. 77, D. , De rei vindic). Dans l'art. 576, le mot magasin perd toute son élasticité. Par conséquent, nulle assimilation possible des mains aux magasins."^
Le Préteur, à Rome, rescindait la tradition faite in fraude mcreditorum {Inst. , § 6 , i>^ act. ) ; et la loi française permet de la rescinder in favorem credentis. Tel est le sens de la loi, et on ne peut rationnellement lui en supposer un autre,
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Nous admettrions donc les conclusions de Jacques» Sur la demande de Roboam,.le syndic s'en rapporte à Justice, et cela suffit bien. En effet , cette demande est évidemment mal fondée. Tant que le Castof voyageait, il n'était qu'un mot/en de transport, et Ton pouvait saisiri Mais, rendu à sa destination, il est devenu le magafein du marchand ; Car, là où le marchand vend et livre sa mar^ chandise, là e^t iticohtestablement son iilagasiti» ûr^ le . juge ne peut rien allouer d'équivalent aux effets d'une rescision qu'il ne pourrait prononcer , ou , si l'on veut , d'une revendication que la loi défendrait d'admettre, si Ton eût saisi au lieu du reste.
198* -*- Nous venons d'expliquer la loi telle qu'elle est faite, en interprétant son lexte par son esprit ; car, tant qu'elle ne eera pas modifiée , nul n'est censé l'ignorer, m ne peut en éluder la disposition.
Le» procès nés soUs l'ancienne loi des faillite^ (art* 577) en avaient amené la révision. Ils n'ont pas diminué sous la nouvelle loi* Ils ont même peut-être augmerité. Il est, en effet, d'expérience que le syndic commence presque toujours par former opposition pour mettre m reèpotïsœèilité d eùUveri ; c'est la raison banale; en sorte que de chaque revendication il surgit fatalement un procès," et souvent plusieurs procès qui entravent la liquidation et dévorent l'actif.
Quelle en est la cause? C'est moins le principe de la re^ vendication que la formule qui l'exprime.
Si uh jour, tout en conservant le principe, le législateur revise le premier alinéa de l'art. 57(i, nous pensons qu*à l'imitation de Rome, qui île dédaignait pas d'emprunter à l'étranger une institution utile (1), il ne ôrain^ dra pdb de mettre à profit l'expérimentation d'un peuple
{{) Majores nostri neque consilii neqiie audaciae egiiêrej neque gtlpei*bîïi obstabat quoirinùs instituta alif^na, si modo proba êrant, imitaretttur.u quod ubiqnè apud socios aulhostes idoneiitn videbalur, cum su mmn studio domi exsequebantiir; imitari, quàm invidéi'e bonis, malebant (Sali., De leîî. Catiîin, orat. Cœs. — tiié- Live, 1. 3. —Tacite, Ami., 1 3, ch. 2 — Dig., De leg, Rhod.)^
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voîsîfl {suprà, tt* 189), et que* la nouvelle disposition pourrait être ainsi conçue :
» Tant que la marchandise est en route, le vendeur « expéditeur non payé a le droit de la saisir pour sûfèté « de son dû.
« La marchandise est en route tant qu'elle est éntfè « les mains d'agents chargés d'en opérer le transport au t lieu de destination désigné lors du départ (1 ) ;
« Son voyage est fini, et sa tradition est effectuée, dèft t que racheteur peut seul donnei» des oMres pour qu'elle « soit remise en mouvement. *
Une loi formulée dans ces teffties rendfàit, pensonsnous^ comme impossibles un grand nombre de prooès.
Car il doit être évident poUlr tous^ êitdm lipptÈ et t(m^ tribus, par exemple, que des tiësus emmagasinés sous une double clef en douane, ou des moellons déposés sur un emplacement public ou privé, à la disposition de l'a-chetêur qui en a déchargé la lettre de voiture ou le connaiésementj ne sont pas des marchafidtses en route^ maïs des marchandises dont le voyage est fini. Il faudrait êtfô privé de sens pour ne pas le comprendre*
Dans ces cas donc, pour 4lre lui*même son avocat 6onéultant, le vendeur qui, ayant expédié^ serait tenté dé saisir^ n'aurait qu'une seule question à se ftiire : t Suls-je < en droit de donner des ordres pour que les tissus soient * réexportés» ou les moellons transportés à deux pas plus , i loin? i»Sa réponse nécessairement négative l'avertirait assez qu'il doit s'abstenir»
De son côté^ en s'aïlressant les mômes questions » le «yndlô résoudrait ses doutes avec la même facilité sur le point de savoir s'il doit s'opposer à la saisie ou y acquiescer»
Notre double principe n'est pas nouveau. La Cour suprême en a implicitement fait une application remarquable
(1) Jacques, de Renned, à qui des ardoises sont eîpédiées dePlélad, va au-devant do la voilure jusqu'à la bifurcation de la routé sur Montfort, paye le voiturier, lui donne une seconde lettre de voiture avec ordre de se diriger sur cette dernière ville; le voyage est fini ; il en commence un autre ; plus de revendication.
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dans un arrêt du 13 octobre 1814, dont voici Pespèce (D. P., 14, 1,551).
En novembre 1810, Jue, négociant au Havre, charge Bérard, de Paris, de lui fournir des porcelaines, des bijouteries et autres objets, et lui annonce que son intention est de les expédier sous licence (1) pour l'île de Guernesey.
Le tout est envoyé à Jue dans neuf caisses. Mais auparavant , Bérard les a présentées à la douane de Paris « pour être envoyées à Guernesey, sous acquit -à-caution, t à l'adresse de Vasse et Jue. »
La marchandise arrive au Havre dans les magasins de Jue. Mais celui-ci ne les avait pas expédiées pour Guernesey lorsqu'il fut déclaré failli.
Aussitôt, Bérard revendique et soutient que les neuf caisses devant être envoyées à Guernesey, elles étaient en route^ puisqu'elles n'étaient pas arrivées au lieu de leur destination, ce qui, suivant lui, était d'autant moins contestable qu'elles voyageaient en effet sous acquit-àcaution.
Après avoir succombé en première instance et en appel, Bérard se pourvoit en cassation. Il succombe encore, et voici , en somme , les motifs de l'arrêt : « Par rapport à « Jue, la mission de Bérard se bornait à lui acheter et ex- « pédier au Havre les marchandises en question, ce qu'il t a exécuté. La déclaration faite à la douane de Paris a « pu remplir le vœu de Jue. Mais cette opération était « étrangère à Bérard. Relativement à lui , le Havre était « le lieu de destination ; et , puisque les marchandises « étaient entrées dans les magasins de Jue, elles n'étaient in plus en route^ art 577. »
Ce raisonnement est fort juste. D'où vient donc que Bérard et ses conseils croyaient si fermement le contraire, qu'il s'était pourvu en cassation pour violation de l'article 577, celui-là même en vertu duquel la Cour régulatrice a rejeté son pourvoi ? De ce que cette loi (pas plus que la nouvelle loi) ne traçait aucun signe indicateur du
(1) C'était le temps du blocm continentaL
moment précis où le voyage s'achève ; et dès lors , dans bien des circonstances , on peut , de très-bonne foi , se faire illusion ou concevoir des doutes raisonnables. Mais, si la loi eût dit : « Le voyage de la marchandise est fini « dès que l'acheteur peut seul donner l'ordre de la re- « mettre en mouvement » , Bérard; homme de sens, à l'esprit de qui il ne pouvait venir qu'il avait le droit d'exporter les neuf caisses, n'aurait pas commencé le long et dispendieux procès qu'il a perdu partout, et qui a retardé quatre ans la liquidation de la faillite Jue, en causant des faux frais aux créanciers, outre la perte des intérêts.
Section 3. — Revendication du vendeur, lorsque la marchandise in transitu a été revendue par Tacheteur, ou explication du 2<' alinéa do Fart. 576.
SOMMAIRE
Il est des espèces qui se rapprochent plus ou moins de
celle de Fart. 576 {2« alinéa).
200. 2« alinéa de Part. 576 : la revendication du vendeur non
recevable, si la marchandise, encore en route, a été revendue par 1 acheteur; conditions exigées dans la revente pour que le vendeur ne puisse pas revendiquer.
201. La fraude dont il est parlé dans l'art. 576 concerne-t-elle
uniquement le vendeur, ou le vendeur et la masse des créanciers? L'action revendicatoire du vendeur et Faction révocatoire de la masse peuvent concourir dans le jugement, mais non dans Fexécution; ce que le juge doit prononcer.
202. Pourquoi Fart. 576 exige le concours de la facture et du
connaissement.
203. Fonction et effet de la facture lorsque la marchandise ne
voyage point.
204. La facture, la lettre de voiture» ou le connaissement doivent
être signés par l'expéditeur.
205. Divers effets de la lettré de voiture et du connaissement;
ce» papiers représentent la marchandise èti voyage, ôl leur possession équivaut à la possession de la chos©.
206. Vendre une marchandise en route, sur facture et connais-^* sèment signés par Texpéditour, c'esl la vendre sur Texhibitlon et la remise de ces papiers à racfieleur.
807. Inconvénients graves du 2» alinéa de Tart. 576; comiôlent les auteurs pensent qu'il pourrait êlte conçu, s*il venait à être revisé*
199. — Avant d6 commencer nos explications, fîxofis^^ nous bien sur leur objet.
Il est des espèces qui sembleraient s'en rapprocher un peu plus, un peu moins. Gardons-nous bien de confondre ; ce serait tout embrouiller-.
Une espèce amplement traitée, t. 1, n'' 160, t. 2, ri** 1 51 , est celle où des marchandises qui existent au loin sans voyager, v. g., des cuirs ou des tissus de coton dans des magasins à Santa-Fé-de^Bogota, sont valablement livrés, incommutablement acquis, au moyen d^une simple facture reçue de bonne foi. On a vu aussi {suprày n° 197, 4* espèce)^ un acheteur à crédit, personnellement livré en fabrique et déclaré failli peu de jours après, être son propre expéditeur, et aller êtt Sénégambie vendre les marchandises sur le navire même affrété par lui pour les y transporter. Quelquefois encore, la chose est vendue et livrée imo momento sans dépiacement, parce que c'est le vendeur lui-même qui devient ftgent du transpor!; Païf exemple, si je vous vends à la boulevue, pour un seul prix fion payé, mes guàhôs déposés sur la Cale du Mail- Donges (a Rennes), et qu*il soit dit dam le contrat que je les transporterai à mes frais sur le Cours Beaumont, à MorlaSx ;. par cela seul que les ninrchandises se trouvent entre les mains d'un agent chargé du transport, ces marchandises sont en route avant d'être mises en mouvem^t* In apicibusjurùs je pourrais donc comme vôhdôur saisir entre mes mains comme voiturien Mais quel besoin? Ma saisie ferait double emploi avec mon droit de retenir.
Ces trois hypothèses sont en dehors de notre art. 576 (aiinéft 2'), le seul dont il s'agisse en ce momenti Gé sont
des cas incomparablement moins fréquente^ qu'aucune loi n'a textuellement prévus^ et qu'on ne peut décidef què comme nous l'avons fait, c'est-à-dire par le raisonnement avec le secours de l'analogie et de certaines règleâ dtt droit* Il en est ainsi de tant d'autres espèces qu'on poui*^ rait aisément imaginer^ vu l'infinie variété deê conventions humaines et surtout du commerce : Non pôsêunt orrïms articuli legikis% . * ^omprehendL
200. -^ L'art 576 (2* alinéa) ne prévoit qu'un seul cas, et c'est le cas habituel, qui pkrûmquê isvmù* Cette hypothèse est celle où leê marchandieeé expédiées ftU failli ont été revendues sans fraude avant leur arrivée^ sutfactures et connaissements ou letti^es de voiture, signéfe par l'expéditeur. Quand ce fait s'est accompli âVéé les conditions exigées, toute revendication est interdite au vendeur. Au cas contraire, il revendique à bon droit»
Il faut donc savoir quand on peut dire que la marchannise a été revendue san.^ fraude^ et ce qu'est une vente faite sur factures et connaùsèmeniSi etc. , et c'est le cafe de redire : Scïre leges^ non eiit mrum verba tm^rë^ sed vint et potestatëm.
201, *^ Aux yeux de la loi, l'acheteur a revmidu Bans fraude> s'il n'est pas prouvé qu'il l'a fait en fraudé» Là fraude envers les tiers {alii) ne se présume pas plus que le dol contre un ou plusieurs des contractants; et, qui allègue la fraude en demandant,, ou Toppoise en défendant, doit en fournir la preuve*
Mais de quelle fraude s'agit-il?
S'agirait-il uniquement d'une fraude concertée entre le premier acheteur et son propre acheteur pour priver l'expéditeur du bénéfice de la revendication? Ou fautnl aussi l'entendre d'une fraude et d'une complicité de fraude ourdies contre les droits des créanciers? On verra, dans un instant, que cette autre question ne manque pas d'importance.
Quelque chose de bien important encore serait un moyen sûr de toujours reconnaître la fraude» Mais, nous
l'avons dit ailleurs, la fraude est si habile à prendre un air de bonne foi, si ingénieuse à varier ses formes, qu'il est impossible de donner son signalement. Tout ce qu'on peut faire, c'est de feindre une espèce propre à servir de guide ou de point de comparaison dans dis cas semblables ou analogues. L'expérience et la perspicacité du juge feront le reste.
Par exemple, Salomon fait saisir les sucres expédiés par lui à Jacques, tombé depuis en faillite, lequel les a revendus à Roboam avant leur arrivée, et il articule des indices qui semblent autoriser le soupçon que la vente et l'achat sont une double simulation, notamment en ce que la partie des sucres est étrangère au commerce de l'acheteur, marchand de cuirs et de chaux.
Roboam conteste et prétend :
Qu'il a acheté de bonne foi, en laissant à son vendeur im bénéfice de 5 p. 100 sur le montant de la facture ;
Qu'il en a réglé le prix en ses billets à ordre et en traites sur divers, à diverses échéances; et il prouve avoir pris livraison par l'exhibition du connaissement passé à son ordre mec expression des valeurs fowmies.
Mais le juge consulaire, qui sait que la fraude a toujours grand soin de se mettre en règle, ordonne à Roboam de représenter ses livres, et voici ce qui en résulte : le montant des billets et traites excède le prix de la vente, et Fenvoi du connaissement a précédé la revente ou l'envoi delà facture.
De plus, il se vérifie que, le jour de la revente, les sucres, qui gagnaient 25 p. 100 lors de la saisie en route, étaient en baisse de plus de 10 p. 100 sur le prix de la première vente.
Enfin, il est notoire que, suivant l'usage de la place, les ventes sur connaissement ne se règlent qu'après l'arrivée de la marchandise.
Dans cet état des faits, tout portait à croire que la revendication allait être accueillie. Il serait difficile, en efiet, de n'y pas voir une revente simulée en fraude du vendeur.
Mais le juge n'avait pas encore prononcé quand sur-
vient le syndic, demandant acte de son intervention, fondée sur ce que Roboam , quand il a traité, n'ignorait pas la cessation de payements de J^.cques, et, pour preuve, il produit une lettre de Roboam lui-même, trouvée dans les papiers du failli. Le syndic conclut donc, aux termes de l'art. 447, à ce que la revente soit annulée, et Roboam condamné à lui remettre le connaissement des sucres.
De son côté, Roboam, après quelques phrases évasives sur le sens de sa lettre, soutient que, si, par impossible^ il est condamné à rendre le connaissement, il doit être ordonné au syndic de lui rendre les traites et billets, et il y conclut très-subsidiairement.
Pour ce qui est de Salomon, ses conclusions tendent à ce que la saisie soit déclarée valide et maintenue jusqu'à ce qu'il soit payé par qui de justice il sera ordonné.
Sur tous ces débats, le juge a déclaré la revente révoquée comme ayant été faite in fraudent creditoî%im; enjoint à Roboam de restituer le connaissement au syndic ; jugé la saisie à tenir tant que celui-ci n'aura pas payé le prix, sous les déductions, s'il y échet, mentionnées en la disposition finale de l'art. 576 ; et, sans s'arrêter à la demande en restitution des billets et traites, ordonné qu'un extrait du jugement, ensemble lesdits traites et billets, seront, sur-le-champ, transmis au procureur impérial, pour être par ce magistrat avisé ainsi qu'il appartiendra.
A-t-il été bien jugé? Nous le pensons. Voici, au reste, en résumé très-succinct, les motifs du juge :
Deux revendiquants sont en présence, dont l'un revendique les sucres, l'autre le connaissement des sucres, et on leur oppose à tous deux la même exception , à savoir, la revente. La question révocatoire est donc préalable ; et, comme il nous a paru que la revente a été simulée en fraude des créanciers en même temps qu'elle nuirait à Taction revendicatoire du vendeur, nous la déclarons nulle sous ce double rapport. Or, la revente annulée, l'affaire est remise au même état que s'il n'y avait pas eu de revente. Par conséquent, la saisie in transitu a été pratiquée à bon droit, et c'est aussi à bon droit que le syndic redemande à Roboam le connaissement des sucres. Mais,.
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ai Içs deux revQndïcatiqna ont pu concourir dm^ \^ jugQ*^ mept, leur couQOura est impossible dans rexéçution, pui^ que le sprt de l'une et d^ l'autre dépend d'une condition pur^mont potestative de la part du syndic, S'il prçipd lam9.rcbandise, il devra préalablement en acquitter le prix* Si Iq prix n'est pas payé, Salomon pourra reprendra la» possession de la chose. Mais, ne pouvant pas savoir quelle iera l'option du syndic, nous devons faire droit alternativoment pour les deux hypothèses.
Ces considérations nous semblent conformes h, \^ loi, Quant au dispositif d'office, c'est l'exécution littérale de l'art. 29 du Code d'instruction criminelle ; car uno vwtQ simulée par le failli est un détournemontpar le failli d'une partie de son actif (art, 591). Dans l'espèce, il peut dono y avoir crime et, complicité du crime de banqueroute frau* duleuse. Or, leg traites et billets pouvant servir à la manifestation de la vérité, le juge, qui a dû en ordonner l'envoi au ministère public, n'avait rien h statuer sur 1q^ conçlu.r sions subsidiaires dont ils étaient l'objet,
202, -rrr- Qu a vu au numéro précédent ce qu'est, ^ux yeux de la loi, une vente contractée sans fraude, Il noui reste ^ faire voir ce qu'il faut entendre par une vente fait§ sur facture et connaissement, ou sur facture çt lettre de voiture", et pourquoi, pi Texpéditeur n'a pas signé les doux pièces requise3, il conserve le droit de revendiquer.
La facture acceptée est une constatation légale do la vente et de l'achat (art. 109). C'est un juste titro pour ]\yYQi\ JustQ causa tradendi ^ pour recevoir livraison, /râhditianisque accmendœ, pour forcer le vendeur h livrer, et l'acheteur à se livrer. ■
Mais, selon le droit commercial, et particulièrement selon le droit des faillites, ni le titre gans tradition, ni la . tradition sans titre, ne transmettent Iq. propriété (V. sypré^ n*" 1 97 in fine, n° 1 35, et n° 64 m noiis), De là le concourfii indispensable (même sous l'ancienne loi, art. 578) delà lettre de voiture ou du connaissement avec la facture, Car alors, comme aujourd'hui, l'effet de chacune de ces pièces n'étfdt paô «njijuero^t de «uistatçr roxpéditio», yunç
PU l'autre» remisq à l'acheteur, constituait entro sqs mains wm tradition civile équivalente à la tradition effective î Tantûm in cam ficto operatur fictio legis , quantum verf^^ ta^ in casu vero.
Cette tradition artificielle {construçtive delivery) étftit dq nécessité dani^ une législg^tion qui, en mônnij t^mps qu'elle permet de revendre la marchandise en voyage (m tmmitu)^ laquelle ne saurait être matériellement livrée .W ce moment, exige pour la consommation de la vente qu'il y ait délivrance de cette marchandise ; qui veut Ift fin veut les moyens.
Lors donc qu'il était saisi, soit de la lettre de voiture, soit du connaissement avec la facture, l'acheteur avait tout ce qu'il fallait et pour acquérir et pour transmettre.
Pfir conséquent, s'il revendait sur facture et connaigi^e. ment ou lettre de voiture, ^on propre acheteur était incommutablement approprié envers et contre tous. Le domaine de la chose et la chose elle-même , bien qu'elle voyageât encore, étaient en troisième main.
Qu'on ait concédé au vendeur de la revendiquer tant que son acheteur la possède, c'est une déviation du droiti qui se fait excuser, jusqu'il un certain point, par son équité, sa convenance et son utilité. Mais la confiance dam k commerce ne permettait pas d'aller plus loin. C'eût été trompçr la foi publique et frapper au cçeur la circulation commerciale. Le failli ne peut pas ignorer sa position à l'égard du vendeur. Mais un tiers de bonne foi, comment veut^^n qu'il le sache ? Tout ce qu'il peut savoir, et cela devrait lui suffire , c'est que son vendeur, qui a la facture et le connaissement ou la lettre de voiture, a un juste titre et possède. .
Mais, dans le long intervalle de 1 807 à* 1 838, on avait vu en grand nombre des commerçants ruinés, et néanmoini conservant encore une apparence de probité et de solvabilité, accumuler commandes sur commandes à la veillf de leur catastrophe, obte/iir des expéditions d'une grande importante, revendre les marchandises en voyage, et grossir ainsi, dans l'espoir d'un concordat, un actif presque nul^ ou dii^raitre avec le produit. Pour obvier & ce bri*'
gandage, fléau de l'industrie et du crédit, il fut édicté par Tart. 576 que, si la facture et le connaissement ou la lettre de voiture n'étaient pas signés par F expéditeur^ la revente de la marchandise in transitu ne serait point un obstacle à la saisie-revendication.
Y L'expéditeur a-t-il signé ces pièces, il n'est plus recevable à contester la forme probante d'un marché qu'il a autorisé par deux signatures sans le concours desquelles rien n'aurait pu être vendu ni livré à son préjudice. A lui donc de subir les fâcheuses conséquences du crédit qu'il a fait librement.
203. — Maintenant , qu'est-ce qu'une facture ? Que doit-elle exprimer? Comment devient-elle synallagmatique ? Quels en sont les effets par rapport au vendeur , à l'acheteur et aux tiers («/«), selon le genre d'affaires auquel elle s'applique ? Quelles conditions sont requises pour que ces effets soient produits? C'est ce qui est amplement expliqué au tome 1", n" 160, où nous avons fait voir l'utilité d'un instrument qui se prête au plus grand nombre des opérations du commerce. A tous ces points de vue, notre enseignement est épuisé, et notre tâche accomplie. Mais, selon le droit des faillites (nouvelle loi), il est un cas particulier où la facture ne jouit pas pleinement de ses anciennes prérogatives, et nous avons dû réserver pour cet endroit (1) les explications que cette innovation nécessite.
En fait de vente et achat, la facture est toujours l'œuvre du commerçant (2) qui vend.
S'il vend entre présents, il en saisit l'acheteur de la main à la main.
S'il vend à distance, et qu'il expédie, il la lui remet par lettre, et cette lettre l'en saisit.
La facture acceptée, le contrat est constaté aux conditions qu'elle exprime.
(1) V. notre t. 5, p. 78, in notù,
(2) Du commerçant. C'est une des cinq conditions requises pour qu'elle jouisse des prérogatives que la coutume commerciale y attache (V. t. ^, nM 64).
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L* acheteur vient-il à revendre en totalité ou partiellement la marchandise arrivée .ou voyageant encore , il en dresse^ à son tour, une nouvelle facture, qu'il remet ou qu'il livre de la même manière, selon que les parties sont absentes ou présentes, et dans laquelle il peut, à son gré, insérer de nouvelles conditions, sans révéler celles de son achat : Trà mercadanti si usa questa prudenza ditenere occulti^ e segreti il loro negozi (Casareg. , Disc. 58, n** 1 4).
C'est ainsi que l'on traitait ;wr^ veteri. C'est môme encore ainsi que l'on traite habituellement, quand^ ayant pleine confiance dans la solvabilité du vendeur, on veut suivre sa foi» Au fait, la sécurité du second acheteur ne demande pas autre chose, pourvu que le premier acheteur, second vendeur, continue de conserver l'administration de ses biens jusqu'à l'arrivée de la marchandise, non pas à quai ou sur place, mais au but final de sa mise en route, les magasins du destinataire. Mais celui-ci ne viendra-t-il pas à faillir, la marchandise non encore arrivée ? C'est un événement futur qui, par cela môme qu'il est futur, offre toujours plus ou moins d'incertitude : Nescia mens homi- 7mm rerum sortisque futxirœ.
Au reste, le destinataire serait déclaré failli, le voyage inachevé, que le second acheteur n'aurait rien à craindre de la part des créanciers, "aucune tradition ne pouvant s'effectuer dans les magasins d'un failli qui n'a plus de magasins (V. suprà^ nMQi.) L'acheteur serait donc dans le cas du propriétaire qui peut dire : Aio hanc rem esse meam.
Ce n'est pas tout. La revente est valable par rapport à l'expéditeur lui-même, quoique le prix lui soit encore du, et, s'il l'attaquait comme nulle, pour toute autre cause qu'une simulation ourdie contre son droit, il perdrait le procès. Il peut seulement, avec succès, soutenir que, n'étant pas prouvée à son égard, la revente n'existe pas en ce qui le concerne.
Car, si l'expéditeur n'a pas signé la facture et la lettre de voiture, ou la lettre de voiture et le connaissement sui* losqcelsja revente in transitu s'est faite, il a le droit de saisir la mc'^rchandise en roule, et de la retenir tant qu'il
T. vr. %%
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ne sera pas payé. Ainsi le veulent les trois derniers mots du deuxième alinéa de l'art. 5*76.
Cette exigence additionnelle à l*art. 8î7 de raHcienhe loi des faillites n'iniplique-t-elle point d* autres innovations qu*on n'aurait peut-être pas faites si on les eût aperçues? C'est une question à examiner plus tard. Nous devons nous borner ici à la constatation de deux choses t
204. — Pour que la revendication ou saisie de l'expéditeur non payé ne procède pas,
V La revente et l'achat de la marchandise en voyage doivent être faits, non sur la facture dressée par l'acheteur qui revend, mais sur la facture émanée de l'expéditeur qui a vendu ;
2° Nécessité absolue que cet expéditeur ait signé la facture et la lettre de voiture, ou le connaissement. Là lettre d'envoi, portant sa signature, ne supléerait pas au défaut de ces formalités; rien ne peut y suppléer.
Ce sont là des dispositions arbitraires {contra raiionem juris), dont l'objet est de prévenir une fraude, et qui, par cela même, commandent une stricte observance ; forma dat esse rei. En vain le second acheteur voudrait-il prétendre, offrirait-il de prouver, aurait-il la preuve toute faite, qu'il a acheté de bonne foi; non est audiendus. La loi laisse à ses risques les conséquences d'un achat contracté sans les précautions qu'elle lui permettait de prendre, et la^ fraude est présumée sans examen : Licèl in aliquo actu fraus desit intelligitur tamen comprehensùs siih legeprohibente illum fieriad tollendas fraudes (Casaregis, Disc. 8, n°' 5 et 12).
Du restCj la facture n'est pas définie par la loi. C'est un titre de vente et d'achat, dont la rédaction peut varier autant que les conditions du contrat dont elle est l'instrument. 11 suffit qu'elle exprime l'espèce, la qualité, la quantité, les marques, le prix de la marchandise; c'est tout ce que l'usage exige.
Au "contraire, le connaissement et la lettre de voiture étant de modes de livraison créés par la loi, la loi en a '^'Ommçtndé les énonciationsj et déterminé le caractère
(art. 102, 281). Mais elle ne leur a pas imposé une forme obligée. Tout écrit, de quelque manière qu'il soit Conçu, satisfait aux conditions d'une lettre de voiture ou d'un connaisseinent, pourvu qu'il renferme les énonciations prescrites. Tels sont ou peuvent être des bulletins de chargement (Cass., 31 juillet 1844, Woog c. Gaillard).
Signée par le voiturier ou par le commissionnaire de transport, la lettre de voiture est délivrée contre la réception de la marchandise. C'est de cette lettre de voiture signée par l'expéditeur que celui-ci doit saisir l'acheteur.
Le connaissement est la lettre de voiture du transport maritime.
Dans la matière que nous traitons, l'un et l'autre papier font le même office (1).
Leur contexture est exactement la nàême (art. 102 et 281), excepté en un seul point : le connaissement peut être à personne dénommée, à ordre ou au porteur (art. 281), disposition qui ne se lit pas dans l'art. 102. Mais il n'en est pas moins vrai que la lettre de voiture se transmet par la voie de l'ordre. C'est une pratique journalière, et de notoriété publique (2). Ce que l'usage de l'Océan avait fait à l'égard du connaissement sous l'ordonnance de 1681, un usage général l'a fait, sous, le Code de commerce, à l'égard de la letti-e de voiture ; il l'a rendue transmissible par endos.
205. — Le connaissement n'a pas pour objet de constater une vente, ni son endossement de transporter la propriété. Quelle est donc sa fonction? Elle nous est clairement révélée par la commission de projet du Code,
(1) C'est pourquoi ce que nous dirons désormais du connaissement, illaul aubsi 1 entendre de la lettre de voilure.
(2) V. dans les An?ia/es de M. Lehir, 1847, p. 492, un parère de* 7 et 8 janvier 1847, revêtu de l'adhésion de magistrats consulaires. Us déclarent que :
« Fendant la durée de leur longue carrière commerciale, ils n*ont « jamais vu de lettres de voiture à ordre, et que, néanmoins, il efct o d'un usage constant et général dans le commerce d'attribuer au « porteur parendosbement d'une lettre de voiture, tout ce à quoi le « titulaire de la lettre de voiture a droit. »
Googk
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dans les explications que le Corps législatif lui avait demandées sur les motifs de la disposition finale de Tarticle 281 :
« L'usage, disait-elle, a fait admettre des conjiaisse- « ments au porteur et à ordre; ils offrent de grandes faci- « lités et présentent peu d'inconvénients : l'expéditeur « est le maître de disposer de la marchandise qu'il em- « barque dans un navire... et, sans perdre l'avantage de « l'époque favorable à l'expédition, il se réserve le droit • de confier ses intérêts à celui qui lui fera les meilleures « conditions » (Locré, art. 281 C. comm.). .
Servir d'instrument entre le chargeur, le capitaine et le destinataire pour lequel le chargeur stipule valablement, à . leur convention de transporter, et de payer le transport, c'est l'effet immédiat et propre du connaissement. Quand on l'envisage sous ce rapport, il est très-indifférent pour toutes les parties que le connaissement soit à ordre, au porteur, ou à personne dénommée. Il suffit que le réclamateur ait le droit, en payant le fret, de décharger le connaissement. Or, il aura ce droit tout aussi bien en vertu de l'un de ces titres qu'il l'aurait eu en vertu de chacun des deux autres. A ce point de vue, le connaissement ne créant d'obligations qu'entre le chargeur, le destinataire, et le capitaine, dont ils sont tous deux les obligés^ personam contrahentium non egreditur contractus. Ici le destinataire n'est pas un alius.
Mais, si le connaissement ne peut obliger les tiers, il constate un fait à l'égard de tous : c'est que telle marchandiso existe à bord de tel vaisseau. Il peut donc, déposant le caractère de convention, devenir le moyen d'en exécuter une autre à la constitution de laquelle il n'a pas contribué. C'est ce qui a lieu quand la marchandise est vendue ou engagée m transitu. Le connaissement livré la livre; il la représente ergà omnes, pour la tradition.
Sa possession équivaut à la possession de la chose.
C'est une fiction dont il a déjà été parlé, t. 5^.n** 42, mais sur laquelle il convient de revenir, parce qu elle est le siège du sujet que nous discutons.
« Il y a nécessité, dit Valin (Ord. 1672,. K 2, t. 10,
« art. 3), d'admettre, pour le bien du commerce et la « promptitude de ses opérations, qu'au défaut de la livrai- « son effective qui n'est pas praticable dans l'hypothèse « (celle de la marchandise intransitu), la remise qui sera « faite au cessionnaire de la pièce justificative que ces « effets appartiennent au cédant, tienne lieu de tradition « sans autre formalité. . .
« Il suffit qu'il (l'acheteur ou le cessionnaire), soit por- « teur des factures ou connaissements des marchandises « dont le transport lui est fait, soit par un ordre à son « profit au dos de ces pièces^ soit par un acte séparé par- « devant notaire, ou sous signature privée, d'autant pln- « tôt que tout est à ses risques dès l'instant du transport.
« Tel est l'usage constant du commerce. »
« Où en serait-on, continue le célèbre commentateur ^ de la plus belle loi quisoitsortie des mains de l'homme, • s'il était permis d'attaquer ces sortes de négociations, « sous prétexte que la tradition des effets cédés, ne serait « pas réçUe et effective, ou que le transport ne serait pas « signifié avant toute saisie, en voulant appliquer h des « opérations du commerce des maximes qui ne peuvent « lui convenir et qui, par conséquent, n'ont pas été intro- « duites pour les régler! »
Tel est l'enseignement de Valin, puisé dans l'usage et dans Jes nécessités du commerce. Or, quelle autorité que Valin ! Quelle loi que la nécessité !
Le principe de Valin, consacré par l'art. 1606 du Code Napoléon pour les ventes du commerce de la vie civile (1), est le fondement des art. 576 et 93 du Code de commerce.
Le domaine et la possession de la marchandise en route, revendue sur facture et connaissement, passent immédiatement des mains de l'acheteur, second vendeur, en ^ celles du sous-acheteur, et cela, à l'égard de tous, sauf, s'il y échet, le droit de saisie du premier vendeur. Or, la
(1) Art. 1606 du Code INupoléon. «La délivrance des cfiets mobi" Hors s'opère,
« Ou par la remise des clefs des bâtiments qiH Les contiennent ;
« Ou même par le seul consenlenient des parties, si le transport a ne peut pas s'en faire au moment de la vente, »
tradition effective d'une marchandise qui voyage étant impossible, comment cette double transmission s'est-elle opérée? Nécessairement par quelque chose d'équivalent à. cette tradition [quod tantùmdem valet). C'est donc évidemment par l'effet fictif que la loi, conforme à l'usage, à attaché au connaissement : le livrer à P acheteur y c'est lui livrer la chose.
Voilà pourquoi pous avons appelé le connaissement un mode civil de tradition, La remise du connaissement et la remise des clefs sont des traditions de même effet. Si, m' ayant vendu des marchandises, vous me remettez la clef du magasin qui les renferme, merces traditœ videntur; . c'est comme si je les détenais matériellement, puisque la la clef est le moyen sûr d'en avoir la pleine disposition (V. t. 5, n^ 30). Par la même raison, si Jacques me remet le connaissement des marchandises que je lui ai achetées et qui voyagent sur mer, le connaissement me donnant le droit exclusif d'en exiger la délivrance à leur arrivée, c'est à l'égard de ses créanciers comme si j'étais livré. Le connaissement est la clef du navire-magasin où sont les marchandises qu'il transporte.
Il est donc nécessaire de distinguer et de ne jamais perdre de vue les deux fonctions que le connaissement peut remplir :
Il est titre d'une convention, d'une obligation de transport, laquelle a sa cause dans le transport même ; c'est son effet réel.
11 représente, quant à la tradition, la marchandise e» voyage, et sa remise à l'acheteur produit le même effet que la tradition effective, lorsque cette remise a une juste cause, V. g., une vente, un mandat, un dépôt; c'est son effet fictif.
Cette représentation virtuelle de la chose caractérise essentiellement le connaissement et la lettre de voiture, et* les différencie de tous les titres et papiers commerçables.
La confusion qu'en a faite un savant auteur, l'un des premiers qui aient écrit sur le droit commercial depuis la publication du Code, M. Boulay-Pa(y (t. 2, p. 134), n'a pas peu contribué à la propagation de cette erreur
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d'autant plus diflBcile à déraciner que , passée à l'état chronique dans la doctrine et dans la jurisprudence, elle a sa cftiLjse dans une honionymie fort insidieuse. A combien de méprises ne peut-on pas être conduit par le sens îïîultiple des mots! (V. Toullier, t. 8, n"* 48 et 49.)
Commercialement parlant, le mot ordre a deux significations très-distinctes :
Dans le commerce des lettres de change et la cession 4es billets à ordre que la loi leur assimile en ce point (^,rt, 187), ou, pour n)ieux dire^ dans la cession de tous papiers commerçables quelconques, ordre signifip le moyen légal de les négocier (1) ou aliéner, avec dispense de la formalité prescrite par l'art, 1690 du Code Napoléon. Ce moyen, c est l'endossement. Mais, pour que rendos3ement produise cet effet, trois conditions sont requises : il doit porter une date-, exprimer la valeur fournie, énoncer le .nom de qelui à qui l'ordre est passé (art. 137). Si l'une de ces conditions fait défaut, l'endossement n'est qu'une procuration (art. 138). Tel est le sens cambiste du mot ordre, D9-ns cette acception ^ il est du droit le plus étroit; forma do>t esse m.
Mais, dans son acception générale, c'est-à-dire, en toute autre matière que le change, ordre signifie pouvoir ou commission donnée par un niarchand de faire une ou plusieurs de ses affaires (2) ; et, an nombre des aff^-ires d§ ce marchand, peut être celle de réclamer la délivrance de marchandises chargées par lui ou pour lui sur un vaisgg.au. Or, celui à l'ordre de qui le connaissement en est souscrit ,a le droit de les réclamer lui-mênie, on de comin^ttre à quelque autre l'exercice de ce droit, et cette commission, il peut la lui donner au moyen d'un endossement qui n'est pas l'endossement dont les art. 136 et 137 ont déterminé la forme et le^ effets. L'un est un endos-transport; l'autre, un endos-mandat. Celui-ci ne déplaçant pas
(1) Le mot négocier lui-même a diverses significations. Par exemple, en dit très-bien négocier un arrangement, négocier la paix, négocier le rappel d'un proscrit, etc..
(2) V, BM. univ, du comm,y par Jacques Savary des Bruslons, v° Ordre,
la propriété, et, par cela même, ne pouvant nuire à personne, il n'est, ni ne devait être astreint par l'art. 281 à aucunes énonciations, ni expressions sacramentelles. La raison en est évidente : le mandat est du droit naturel, et la lettre de change, une création de la loi, comme le sont tous les papiers qui se négocient de la même manière que la lettre de change. L'un n'est qu'une transmission de pouvoir, dont la cause, quelle qu'elle soit, peut rester secrète entre le commettant et le commissionnaire, sans que l'intérêt des tiers soit compromis, ni que l'efficacité du mandat en souffre ^ l'autre, au contraire, transport, aliénation de propriété à l'égard de tous, doit exprimer la valeur fournie^ pour mettre les créanciers du cédant à lieu de vérifier si cette cause du transport est jusfe, ou si l'aliénation ne fait pas fraude à leurs droits.
Non-seulement les deux ordres diflfèrent, mais il est impossible qu'ils ne diffèrent pas. Car une lettre de change qui chargerait là personne indiquée de payer autre chose qu'une somme d'argent ne serait pas une lettre de change ; ce ne serait qu'un mandat, et c'est en quoi on a pu, jusqu'à un certain point, comparer V endos-mandat du connaissement à l'endossement de la lettre de change, lequel aussi n'est qu'un mandat, quand il n'exprime pas une valeur reçue en échange (art. 138).
VendoS'7nandat étant du droit naturel, chacun est libre de le faire comme il veut : Sivèrogo, 'sivèvolo, sivèmando^ sine alio quocumque verbo scripsernt, mandati actio est (L. 1, § 2, D., Mand.). Mais habituellement, il se fait en un style uniforme et très-concis. Que le porteur du connaissement y écrive ou fasse écrire, et souscrive (il n'importe en quel endroit) : livrez à.,., v. g.^ Pierre^ il n'en faut pas davantage ; ce peu de mots suffisent à tout.
Ils suffisent pour passer Tordra ou , ce qui revient au même, à constituer le mandat; car, intimer au capitaine Tordre de Uvrer k Pierre, c'est donner à Pierre^ à qui le connaissement est remis, le moyen et le mandat d'exiger; non-seulement ce mandat, mais beaucoup d'autres encore, ])ar exemple, celui de vérifier le conditionnement, etc., de payer le fret, etc., et de décharger le connaissement ,
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étant d'usage entre marchands, et de maxime dans le droit commercial , qu'un mandat de commerce renferme tacitement tous les autres mandats sans lesquels ce mandat ne pourrait être exécuté : Mandata mercatorum tacite comprehendunt omnia alià mandata necessaria ad peragenduni id quod mandatum est (1). Réciproquement, livrez à Pierre (2) suffit à la pleine sécurité du capitaine, puisque ces mots impératifs font preuve que Pierre a bien le pouvoir de décharger le connaissement , quoi fait , le capitaine est libéré. Il n'y a que le commerce, toujours* avare du temps et clairvoyant dans ses affaires, qui sache inventer des locutions si merveilleusement expéditives et précises.
Précises : en effet, des trois mots, il n'en est pas un d'où l'on puisse induire un transport de propriété ; et, au fait , ce n'est pas le connaissement qui est vendu ; c'est la marchandise fictivement représentée par ce papier. Mais il ne la représente que pour sa tradition en voyage, et les fictions se renferment dans leur objet : Fictio non extenditur de casu ad casum. Aussi la valeur payée ou promise
({) V. Caslareg., Disc. 198, n*» 22.
Dans le connaissement, le capitaine adresse la parole au chargeur en ces ter no es ou autres équivalents ;
« Je, capitaine commandant le navire, etc., etc., reconnais « avoir reçu dans ledit navire, dessous son tillac, de vous, M. Jac- « ques^ les marchandises sous-mentionnées, marquées et numéro- « tèes comme en marge... Savoir, 30 barils de farine, le tout sec et u bien conditionné, lesquels je prometîT délivrer à vous-même ou « à votre ordre, au Fort-Impérial de la Martinique, là où sera ma
« droite décharge ; et vous, M. Jacques, serez
« tenu de me payer pour mon fret la somme de En témoi-
« gnage do vérité, j*ai signé deux connaissements d'une même te- «neur; l'un desquels accompli, l'autre sera de nulle valeur. A « Bordeaux, le. »
Ce connaissement est rédigé d'une manière conforme aux explications données par la commission du projet de Code. Mais l'exemple apporté par cette commission n'est que démonstratif. Le capitaine pourrait dire très-valablement, en parlant àJacques, chargeur: lesquelles marchandises je promets délivrer àJéhuouordre.
Inutile de dire qu'en parlant de deux connaissements, nous n'entendons parler que de ceux remis au chargeur lui-même.
(2) Si l'endosseur disait (ce qui lui est très-permis) : Livrez à Pierre ou ordre, il s'ensuivrait pour Pierre le pouvoir de se substituer quelqu'un,
au second vendeur est- elle le prix du chargé, lequel passa à ses risques, et non le prix de la police de chargement (1 ), Par conséquent , de quelque manière que le connaisse^ ment d'une marchandise soit conçu et transmis, il p*en peut jamais transmettre que la possession.
Ce n'egt donc pas de la transmission du connaissement et de la facture, ni de la forme^dans laquelle ces titres sont transmis , que dépend le sort de la revendication. Une chose en assure le succès : c'est que l'expéditeur ne les ait pas signés, ou qu'il n'en ait signé qu'un. Ce qui y met obstacle, c'est le double fait de sa signature sur les deux pièces , et de leur possession par le sous-acheteur dont l'achat est la juste cause par laquelle il possède.
206, — Cela posé, qu'est-ce que vendre (st acheter une marchandise encore en route sur facture et connaissement signés par V expéditeur ? C'est la question capitale,
Salomon, de Bordeaux, expédie à Dunkerque un chargement de sucre brut, pour le compte de Jacques, dQ Lille, son acheteur, et lui en adresse facture et connais- , sèment signés. L'une et l'autre pièce sont à la personne dénommée de Jacques.
Avant l'arrivée, Jacques revend à Roboam et lui remet * la facture et le connaissement dont son vendeur Ta saisi.
Le navire encore en mer, Jacques est déclaré failli^ et lorsque Roboam veut prendre livraison, Salomon revendique.
Salomon raisonne ainsi : J'ai vendu et expédié. Mais, dans la crainte de ce qui arrive, je n'ai voulu faire à ordre, ou au porteur, ni la facture, ni le connaissement. C'est à dessein que je les ai faits à la personne dénommée de Jacques. Jacques n'a donc pu les négocier (art. 281), transmettre à autrui plus de droits qu'il n'en avait lui-
(1) C*est la dénomination que l'on donniait et que Ton donne encore au connaissement sur toute la Méditerranée. Telle est aussi sa dénomination en Angleterre et aux Etats-Unis : Bill oflading.
Cette expression déterminative a le grand avantage de faire voir que le connaissement n*opère comme contrat qu'entre le chargeur, le capitaine et le destinataire.
même. Or, il ne pourrait s'opposer à ma revendication ; vous ne le pouvez donc pas plus que lui,
Roboam réplique : Voua avez vendu et livré. Voici, en effet, votre facture et votre connaissement, signés par vous, qui le prouvent. Votre acheteur avait donc bien le droit de revendre et le moyen de livrer. Or, j'ai acheté et pris livraison. J'ai titre et possession : titre dans l'achat de la marchandise ; possession par la remise que Jacques m'a faite du connaissement et de la facture. Quelle place, quel prétexte même, reste-t-il à votre revendication? Si la marchandise avait suite par hypothèque^ le commerce serait-il possible !
Sur ces deux plaidoyers, quidjurist
Nous ne voyons pas d'objection sérieuse contre l'argumentation de Roboam fondée en raison , et sur le texte même de l'art. 5J6, Car, puisque le connaissement représente la marchandise quant à la tradition, n'est-ce pas une conséquence forcée que la remise de ce connaissement à l'acheteur opère une tradition virtuelle de la chose, comme la remise de la chose même opère la tradition effective : Idem operatur ^ctio in casuficto, quoad juris effectum^ quod veritas in casu vero (A\teserra, tract. 1 et 2, cap. ï et 2)? Aussi, voulez-vous savoir quand la revendication du vendeur expéditeur n'est plus recevable, n'allez point le demander à l'art. 281 ; ceci ne le regarde pas; demandez-le à l'art. 576, spécial à la matière : c'est lorsque la marchandise non encore arrivée a été \end\ie sur facture et connaissement..* signés par t expéditeur; c'est-à-dire lorsque le sous-acheteur l'a achetée sur l'exhibition et sur la remise de ces deux pièces^ et que de plus il justifie de son achat.
Si l'art; 281 impHquait la conséquence que le connaissement à personne dénommée offre, à l'expéditeur l'étrange avantage de pouvoir vendre, et livrer sa chose sans en •perdre la propriété, et néanmoins de lui faire traverser les mers aux risques d'un acheteur qui n'en sera le maître et n'en pourra rien faire qu'après en avoir payé le prix, quel besoin de l'art. 576? La revendication bâtarde que cette loi concède au vendeur, en lui imposant certaines
conditions onéreuses, est bien loin de valoir la vraie revendication dont il puiserait le droit dans Tart. 281 ; et dès lors, les longues investigations, les discussions solennelles dont l'art, 576 fut l'objet en 1807 et 1838 eussent été vraiment dérisoires. Que penser, en effet, d'une délibération législative où l'on eût sérieusement agité la question de savoir si, par un article à faire, on accorderait le moins à celui qui avait le plus par un article tout fait? C'eût été (qu'on nous passe le mot) disputer de la chape à révêque.
D'ailleurs, parmi tant de ministres; de conseillers d'I^tat, de pairs, de députés qui ont pris part à cette discussion mémorable, comment ne s'en est-il pas trouvé un qui ait fait remarquer l'antinomie de deux lois dont l'une aurait considéré le vendeur comme resté propriétaire après avoir Jivré, tandis qu'aux yeux de l'autre il eût été seulement créancier, avec certains avantages, du prix d'une chose qui n'était plus la sienne? Preuve évidente que l'art. 281 n'appartient pas au droit des faillites, et qu'il n'a non plus rien de commun, si ce n'est le mot ordre ^ avec les art. 136 et 137, auxquels on vaut le rattacher.
Lors donc que le connaissement opère comme mode de livrer, il importe peu qu'il soit à personne dénommée, ou conçu de l'une des deux autres manières. Cela n'a d'intérêt qu'au point de vue des facilités que l'art. 281 a voulu donner au maître du chargé pour choisir un consignataire, ou à quelque autre fin. Or, ces facilités sont un effet très-réel du connaissement tripliforme.
Mais il est vital pour le commerce, et Valin l'a dit avec raison, que le connaissement ait aussi l'effet fictif de représenter la marchandise qui voyage. En voici la preuve :
Propriétaire de marchandises qui sont sur mer et que vous ne recevrez que dans quelques mois, vous trouvez une occasion très-ayantageuse de les placer. Mais la chose est en mer, et la tradition réelle impossible. Or, nul n'achètera s'il n'est livré. Vous voilà donc privé d'un gros bénéfice que vous auriez pu réaliser, et peut-être, quand la marchandise arrivera, sera-t-elle au-dessous du prix
DE La Faillite* 445
d'achat. Eh bien ! venant en aide à cette position cri^ tique, la loi a créé la tradition feinte par la remise du connaissement. Mais le connaissement est à personne dénommée^ et l'on en conclut, avec autant d'assurance que si l'art. 281 le disait en toutes lettres, qu'il vous est légalement impossible de livrer !
Tel n'ayant pu être le vœu du législateur/ tel ne peut être le sens de l'art. 281. Ce ne sont pas là les facilités promises au commerce par les fondateurs du Code.
En tant que mode de livrer, le connaissement n'est pas endossable. Il l'est seulement comme moyen de livraison.
Il en est donc de la tradition feinte par la remise du connaissement comme de la tradition réelle par la remise de la chose. Pour qu'elle existe avec effet, il suffit d'une juste cause ; Fictw est contra veritatem^ sèdpro veritate habetur.
207. Les trois derniers mots de l'art. 576 n'ont-ils pas porté une grave atteinte à la fiction ingénieuse qui rendait la marchandise aussi facilement vendable et livrable voyageant, que si le propriétaire l'eût possédée en magasin? Nul doute, puisque, en.résultat, ces mots signifient : La. fiction ri aura lieu que si le vendeur Va 'permis.
Mais, nous ne craignons pas de le dire : cette concession faite aux manufacturiers par un amendement improvisé et voté à r improviste (4), blesse profondément la majesté des lois et la grande maxime Privilegiane irrogantor (2).
La loi seule a le droit de feindre : Fictio est legis^ non hominis (Alteserra, tract. 2, cap. 2). Néanmoins il est des fictions que la loi permet à l'homme dé faire. Par exemple, dans un contrat de mariage il peut être dit que. des effets mobiliers seront réputés immeuble^ Cela n'atténue en rien la puissance de la Idi ; legis est... permit" tere (3). Mais que la loi subordonne sa volonté à la vo-
(1) Il n*est pire manièpe de procéder à la grande œuvre des lois. I.a nouvelle Constitution a corrigé cet abus.
(2) Jura nonin siiégiilas personas, sed gêner aliter cmstituuntur (L.8, ï>,,beïegib.)
(a) L. 7jD., eocl.tm
lonté de l'homme ; qu'il soit au pouvoir de l'homme d'abolir une fiction que la loi a créée parcequ'elle l'a jugée nécessaire au bien général de la société, rien ne répugne plus à une bonne législation : « Œuvre de la loi, la fiction ne « peut être rendue vaine et impuissante. Une fois émise, t c'est la vérité même ; elle en a la puissance et les effets tt dans tous les cas pour lesquels elle a été introduite. » [Le Zh'oit dans ses maximes, p. 91.)
« Les fictions légales sont la vérité même quand il s'agit « d'appliquer la loi, et, devant elles, la réalité disparaît. » (Championnière, t. 2, n** 1547.)
En Violant ce principe qui est de tous les temps (1) et de toute certitude, l'amendement de M. Meynard (2) a donc jeté un désordre dans le Code de commerce.
Ce n'est pas tout : cet amendement déroge à l'art. 109; car la revendication du vendeur expéditeur est ou n'est pas empêchée par une revente m transitu selon qiie la revente est prouvée ou qu'elle ne l'est pas. Or, relativement à ce vendeur, la loi n'en permet la preuve que d'une seule manière, la représentation d'une facture ou d'un connaissement signés par lui. Si donc vous avez acheté et payé à Pierre, ayant sa faillite, des savons que Jacques lui a vendus et expédiés à crédit, et que vous en ayez traité sur le seul connaissement signé de Jacques, ou sur ce Connaissement et la facture non signés, faute de pouvoir être admis à prouver un fait vrai, l'achat de Pierre, dont vous avez la preuve en main, où vous serez évincé, ou vous payerez à Jacques ce que lui doit Pierre, et vous aurez payé deux fois. Ainsi le veut l'amendement.
Mais, si vous appelez comme garant le syndic qui inaintienl que les savons appartenaient au failli dès avant \t\xv envoi par Jacques qu'il prétend n'avoir été que com* missionnaire, Jacques, s'il dénie cette qualité, et qu'il soutienne avoir vendu, pourra prouver sa vente, nonseulement par tous les moyens de preuve que l'art. 109 autorise et qui vous sont interdits, mais au besoin par le
({\ V. D'Aguesseau, leUre 142. / ^
(2) C'est le nom de l'hanorable député qui en fut Fauteur,
Concours de circonstances graves et précises. L'amendement ne compte pour rien la réciprocité des droits dans les contrats.
Quelque chose de plus étrange encore :
L'art. 577 (ancien Code), n'avait en vue que le fabricant qui expédie ce qu'il a vendu à terme (1), ni Tamendèniient d'autre objet que de le mieux garantir contre les éventualités d'une fraude trop souvent commise à son égard. Mais, en 1 807, au lieu de rédiger la loi d'une manière spéciale à la classe de marchands qu'on voulait privilégier, on la rédigea en termes généraux. Survint ramendement Meynard, en 1838, et de l'ensemble il résulte, au grand dommage des autres classes de mar^ chands, que des marchandises, propriété des destinataires avant la mise en route, sont frappées, au départ, d'un veto absolu qui en fait des valeurs mortes et indisponibles pendant tout le voyage*
En effet, quelle que soit, par rapport à l'expéditeur, la pt)sition du destinataire, jamais celui-ci ne peut tirer de sa marchandise en route aucune autre utilité que les risques et périls.
Quand Jéhu m'expédie des blés tendres d'Odessa qu'il a achetés pour moi par mon ordre, ces blés sont ma propriété à partir du moment où il s'en est livré. Ce commissionnaire ne m' ayant donc rien vendu, il n'avait pas à m^envoyer une facture de vendeur. Cependant, en l'absence de cette pièce et d'un connaissement signés par lui, nnl ne pouvant savoir avec mie certitude absolue si je suis propriétaire pur et simple, ou acheteur à crédit delà n^archandise expédiée, nul ne peut me l'acheter avec une entière sécurité^ puisque nul ne peut être sûr que je né tomberai pas en faillite, et que, si ce malheur m' arrive, une revendication ne surviendra pas. 11 n'y aura sécurité complète que si je ne suis pas venu à faillir avant la fin du voyage, événement futur, qui peut arriver comme ne
(1) C'est un fait qui résulte de toute la discussion de la loii M. Tripier l'énonça positivement dans son deuxième rapport devant la chambre des pairs. — V. M. Renouard, t. 2, p. 389,
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pas arriver, et dont, par cela même, la certitude actuelle dans un sens ou dans l'autre est absolument impossible : Nescia mens hominvm rerum sortisque futurœ.
Palmer, mon associé dans l'exploitation d'une belle propriété qni nous appartient en indivis à Ceylan, m'expédie par le trois-mâts The Nelson, \ 5,000 kilogrammes de cannelle qui sont ma part dans les produits de l'année. Deux jours après le connaissement reçu, les journaux de Londres publient un acte du gouvernement anglais qui défend, jusqu'à nouvel ordre, d'exporter de Ceylan des cannelles et des poivres. A cette nouvelle, hausse de 25 p. 100 sur les deux denrées. Sans perte de temps, je m'adresse à un courtier, et lui dis : « Voilà le connaissement de 15,000 kilogrammes de cannelle qui me sont expédiés. Vendez au prix du cours. — Où est la facture du vendeur, me demande le courtier ? — Je n'en ai pas, lui dis-je, et cela par la raison toute simple que je n'ai pas acheté les cannelles. Ces denrées sont le produit de ma récolte de l'an dernier. — L'affaire ne marche pas toute seule, réplique le courtier; néanmoins, je vais voir. »
Après la bourse, il revient et me dit : « Je ne trouve point à vendre. Je leur ai pourtant expliqué votre position par rapport aux cannelles. Mais chacun m'a répondu : Je suis loin de révoquer en doute l'assertion de Pierre; c'est un honnête commerçant. Mais, dans une affaire de cette importance, une garantie morale ne saurait suffu'e. Il en faut une légale. Or, celle-ci ne peut résulter que du concours des deux pièces que vous savez, et dont aucune n'est aux mains de Pierre. »
Le cas serait le même si j'étais seul propriétaire de l'habitation, et que mon gérant m'eût fait l'expédition des cannelles.
Cependant, huit jours après mes offres inutiles en bourse, le Moniteur annonce que, sur les représentations du lord-maire et du commerce de Londres, le gouvernement britannique a retiré la prohibition, et le cours vient 'en baisse, non-seulement de 25 p. 100, mais de beaucoup au-dessous.
Or, le chargement du Nelson^ en poivres et en cannelles
pour divers, lequel valait 500,000 fn à Trinquemalé, lieu du départ, aurait pu être vendu et revendu dix fois, • peut-être même davantage , avant l'arrivée du navire à Marseille, lieu du reste. L'amendement aura donc empêché un mouv.ement commercial de 5 millions et plus. Lorsqu'on songe que tel peut être le sort de toutes les expéditions lointaines, quel préjudice pour le commerce en général ! Quelle injustice aussi à l'égard des destinataires exposésà perdre, quand ils auraient pu réaliser des profits ! Que sera-ce donc si la marchandise vient à périr ! L'auteur de l'amendement et les chambres qui l'oçt adopté ont-ils entrevu les fâcheuses conséquences qu'il implique, et dont il nous serait facile de multiplier les exemples? S'est-on aperçu que le même amendement emporte confiscation, au profit des fabricants, de l'article 109 qui est par excellence la loi de la marchandise^ en même temps qu'il aboKt la réciprocité des droits dans les contrats, ce qui n'est pas moins grave? A-t-ôn songé qu'il détruit la fiction introduite par la disposition même à laquelle il s'adapte? A-t-on songé, enfin, que, premier acheteur d'une marchandise, quelle qu'en soit l'origine manufacturière ou autre , je ne puis la vendre sans faire connaître à mon propre acheteur le prix auquel je l'ai achetée moi-même, et que, pour pouvoir la vendre, il faut que je la vende tout entière , étant impossible de remettre à plus d'une personne la facture et le connaissement signés par r expéditeur 1\\ est permis d'en douter; il est même permis de croire que l'on n'y songeait pas, et que, si l'on y eût songé, on eût rejeté un amendement qui ajoute à tant d'inconvénients celui de déroger aux articles 21 19 et 2279 du Code Napoléon, qui ont approprié au droit civil lui-même cette grande et antique maxime ' du droit marchand : Ad possidentes res possessœ pertinere prœsumuntur (Casareg. , Disc. 2 1 1 , n° 3 1 ) .
La jurisprudence anglaise nous semble avoir mieux pourvu aux intérêts du commerce et de l'industrie. Cette jurisprudence est fondée sur la maxime Ad possidentes ^ etc.. En Angleterre, aux États-Unis, et, nous croirions pouvoir le dire sans trop de témérité, che25 tout es T. VI 29
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led nations commerçanted du monde, la fiction de la tra«
' dition par le connaissement opère autant dans le cas
qu'elle suppose, que la vérité dans le cas qui est vrai (1).
Cette jurisprudence, sanctionnée par un statut royal (2) > pourrait ainsi se traduire :
c Le droit de saisie (3) n'a plus lieu si la marchandise • a été revendue en foute, et que le sous-acheteur en ait, « de bonne foi, reçu du premier acheteur le connaissef ment ou la lettre de voiture* »
Quand on demande à nos Codes quelle est la peine infligée à l'infâme trahison de la foi commerciale dont les trois mots d'amendement voulaient empêcher les effets, on est tout étonné de voir non-seulement qu'elle reste impunie, mais que, plus elle aura fait de victimes, plus son auteur a d'espoir d'être remis à la tête de ses affaires avec déclaration d'excusabilité ! Eh bieixl cet espoir, premier mobile de sa méchante action, qu'on le lui enlève d priori. Qu'il soit dit, par exemple : t Est indigne « d'un concordat tout commerçant qu,i achète et se livre t à crédit entre sa cessation de payements et le jugement t déclaratif; » on ne verrait pas aussi souvent, peut-être ne verrait-on plus, se reproduire une fraude dont le résultat unique, mais certain, pour qui l'aurait commise, serait le déshonneur joint à la contrainte par corps, in* cessamment imminente (é) .
(1) The negotiaîion ofa bill of lading will defeat the vendor*s right to stop în transitu. Smith, Merchntile remédies^ sect. 4, p. 334. (i) Le statut ust de George IV. Smith n'en donne pas la date.
(3) Le stoppage in transitu, la revendication.
(4) Nous n'avons pas besoin de dire que, nonobstant Tart. 576 amendé, il se fait encore des marchés fermes sur les marchandises en \oyage. Mais pourquoi ? Par la même raison qui fait qu'on prend une leUre de change sans pouvoir être certain si laprovision sera faite, ou, si étant faite, elle ne sera pas retirée (V. t. 4, n®291), c'est-à-dire parce qu'on a confiance dans la probité et dans la solTabilité du cédant avec lequel on traite. Mais quand celui ci vient à manquer, ce qui n'arrive que trop souvent (témoin les recueils de jurisprudence), alors, mais trop tard, viennent les regrets, et Ton voit que Tari. 576 signifle au juste : Voules^vous n'être jamais pris dans omcuM faillite, ne fiâtes jamais de crédit. Il reste à savoir si ce précepte de M. Meynard est favorable à l'intérêt général du commerce. Napoléon l** ne le pensait pas (V. suprà, û«» 187 et 64, in notis)*
dl: la faillite m
Si les marchandises expédiées par terre ou par mer, de quelque lieu que ce soit, sont des valeurs inertes durant tout le voyage, au grand préjudice des commerçants et de rÉtat éminemment intéressé à la circulation du commerce, c'est, comme on vient de le voir, par le double résultat de l'art. 281 transporté dans un ordre de choses qui lui est étranger, et de l'art. 577 (ancienne loi des faillites), grandement empiré par son amendement de 1838. On verra dans la section suivante que l'assimilation du connaissement aux papiers commerçables, c'està-dire la confusion que l'on fait de l'ordre ou endosmandat avec r ordre ou endos-transport, n'est pas moins funeste au commerce. C'est la ruine du crédit.
Section 4. — Rétention ou privilège du commissionnaire au cas de révendicatioû par le vendeur.
SOMMAIRE
208. Texte de l'art. 93; il en naît trois questions également
importantes, mais distinctes.
209. La première est de savoir si le droit accordé au commis-
sionnaire sous le nom de privilège est un privilège; preuve qu'il « est pas autre chose que le droit de rétention; plusieurs différences entre ce droit et le privilège.
Par la seconde question on demande si, pour assurer au
commissionnaire le droit de rétention, il faut que la mar* chandise lui ait été directement expédiée; solution négative.
213. La troisième question est celle-ci : Quand le connaissement
est à ordre, le commissionnaire n'en est-il valabienaent
saisi pour sûreté de ses dus, qu'autant que l'ordre lui en a été passé selon les formes prescrites par Fart. 137? Solution n(^gative.
214. Néanmoins, la jurisprudence de la Cour de cassation exige
que le connaissement soit passé à Tordre du commissionnaire avec énohciation dune valeur fournie; arguments sur lesquels cette jurisprudence est fondée.
215. Réfutation et preuves tirées de la vertu fictive du connais^
sèment; de la confusion faite à tort entre ce titre et la lettre de change, d'où la fausse application des art. 137 et 138.
Le sujet de celte section résumé dans un débat entre le
vendeur qui prétend exercer la revendication, le porteur d'une traite qui réclame la marchandibe à titre de provision, et le commissionnaire qui entend la retenir pour sûreté de ses avances.
208. — Les art. 93 et 94 sont ainsi conçus : Art. 93 : «Tout commissionnaire qui a fait des avances t sur des marchandises à lui expédiées d'une autre place « pour être vendues pour le compte d'un commettant, a « privilège pour le reml)oursement de ses avances, inté- « rets et frais, sur la valeur des marchandises, si elles «• sont à sa disposition, dans ses magasins ou dans un dé- « pôt public, ou si, avant qu'elles soient arrivées, il peut c constater, par un connaissement ou par une lettre de € voiture, l'expédition qui lui en a été faite. »
Art. 94 : « Si les marchandises ont été vendues et livrées « pour le compte du commettant, le commissionnaire se « rembourse, sur Je produit de la vente, du montant de
« ses avances, intérêts et frais^ par préférence aux créan- « ciers du commettant. »
De ce double texte, trois questions distinctes, mais d'une égale importance pour le crédit.
La première est celle-ci : De quelle nature est le droit que Fart. 93 attribue au commissionnaire qui a fait des avances"}
Pris au pied de la lettre, cet article ne présente aucun doute; le droit du commissionnaire est un privilège, puisque le mot//ne;/%^y est écrit. Mais ce n'est pas dans les mots que la vertu des mots réside, c'est dans la chose : Non nomen rei^ sed res nomini dat vim. Au lieu donc de s'arrêter au sens littéral des termes, il faut les entendre dans leur sens le plus rationnel^ et selon la vraisemblable intention du législateur qui s'en est servi : Verba intelligi debent in sensu magis verosimili et rationabili...^ non curato sensu materiali eorum verborum (Casareg. , Disc. 58, n° 17, et Disc. 63, nM 2). L'examen ^st donc permis. Non-seulement l'examen est permis, il est nécessaire, parce que , avec le mot privilège dans son acception juridique, les art. 93 et 94 ne sauraient être expliqués rationnellement, ni appliqués avec justice; et, loin de produire les effets en vue desquels ils ont été édictés, ils en produiraient d'injustes et d'absurdes, ce qu'on ne doit jamais admettre dans l'interprétation de la loi.
Voilà pourquoi nous avons enseigné, t. 3, n° 229, que le droit du commissionnaire n'est ni le privilège ni le gage, et qu'il n'est pas autre chose que le droit de rétention. On nous a nié cette proposition (quoi de plus facile que de nier sans se mettre en peine de rien prouver autrement qu'en affirmant de plusieurs manières différentes la proposition contraire!) ; mais nous n'en avons trouvé nulle part une réfutation sérieuse. Car (nous le prouverons tout à l'heure) on ne peut, en conscience, qualitier ainsi une sorte de critique inintelligente de la raison des lois dont elle parle, et fort inexacte à notre endroit, insérée dans le Nouveau Répertoire méthod. et alpL.de M.^ Dalioz (v° Commissionnaire) ; et pourtant c'était le c^s, ou ja-
mais, d'approfondir une question qui touche de si près le crédit commercial
209. — Néanmoins confirnlons notre doctrine et, avant tout, écoutons Valin (Ord. de 1681, liv. 2, tit. 40, article 3) :
« La faveur du commerce a fait introduire le privilège « du nantissement ou de la saisie naturelle au profit de « celui qui, ayant à sa consignation des marchandises ap- « partenant à un négociant dont il est le commissionnaire « ou correspondant, avance des sommes sur le prix de. « ces marchandises, ou paye des lettres de change tirées « sur lui à l'occasion de ces mêmes marchandises.
tNul doute que, pour son remboursement, il n'ait f droit de retenir par ses mains avep privilège exclusif t,à tous autres créanciers... Cela est si naturel et si t juste, qu'il est étonnant qu'il se soit rencontré des gens « assez chicaneurs pour disputer là compensation en pa- • reil cas, de même qu'en tous autres où le négociant se «trouve nanti, soit avant, soit après ses avances. Aussi « ont ils succombé autant de fois qu'ils ont eu la témérité « d'élever la question. »
Devant l'imposante autorité de Valin et Tinvariable jurisprudence qu'il atteste, quel doute peut-il exister? C'est \e privilège de la saisie naturelle, c'est la compensation, c'est-à-dire le droit de rétention que la faveur du commerce a fait introduire et que l'usage a consacré nonseulement en France, mais chez toutes les nations commerçantes.
C'est ce droit que les tribunaux de commerce, consultés sur le projet de Code, réclamèrent comme un usage immémorial ; c'est ce même droit que les commissions chargées de la révision du projet s'empressèrent de constater, et que les rédacteurs de la loi marchande ont formulé sous le nom de privilège. (Révision du projet, art. CO, p. 36; Fremery^ p. 84; Lehir, Annales, iisil, p. 31 (1).
(1) il étak juste d*accorder au commerce un privilège que les
Sans doute il est des cas où le privilège produit le môme effet que la rétention ; mais il en est beaucoup d'autres où la rétention assure au créancier plus de garantie que le privilège, et c'est un motif grave de ne pas les confondre. D'ailleurs, leur origine est loin d'être la même.
« En effet, le privilège est un droit que la qualité de la « créance donne à un créancier d'être préféré aux autres « créanciers, même hypothécaires (art. 2095 C, Nap.), » Il naît donc, ip$o jure, de la faveur que la loi reconnaît être due à telle ou telle créance à raison de sa qualité: Privilégia ex causa œstimantur. Mais, parmi nous, le degré de faveur qui rend une créance privilégiée est indépendant de l'arbitraire du magistrat et de la date des titres. Le législateur a limitativement désigné lui-même les causes de préférence.
Tel est le privilège in substantiâ.
Le droit de rétention est tout autre. Ce droit n'a pas sa cause dans la qualité plus ou moins favorable de la créance. Son unique fondement est la détention, sans laquelle il ne saurait exister : qui ne détient ne retient.
Au contraire, le privilège suppose nécessairement que le créancier ne détient pas; car, s'il détient^ il retient^ et alors ce n'est plus le privilège.
Autre différence : deux ou plusieurs créances peuvent avoir une même cause, conséquemmentle même rang; et, dans ce cas, le privilège peut et doit concourir avec le privilège (art. 2097 C. Map.).
Au contraire, deux ou plusieurs créanciers ne pouvant pas plus détenir réellement la même chose in solidum, que leurs pieds occuper verticalement la même place sur le soi, le droit de rétention est exclusif. C'est son plus beau privilège (1).
usages ont établi et que les besoins du commerce justifient. (Rapport delà Commission du projet du Code, Locré, t. 17, p. 41.)
Ce droit e&t tellement utile au commerce, qu'il peut être ?éclamé par toute personne même non commerçante. (Cass., 23 avril 1816.)
(1) Le moi privilège a aussi se» diverses significations : par exemple, les richesses donnent de grands privilèges... H a le privilège de n'être jamais malade, etc.. C*0st le Wi^m vulgaris. En ce ^ns,
Enfin, la créance privilégiée étant inséparable de la cause de son privilège, la créance et le privilège coexistent ou ils n'existent pas. L'esprit ne peutjconcevoir un privilège sans créance.
Au contraire, on conçoit aisément que, n'y eût-il pas eu détention, ou la détention eût-elle cessé, la créance n'en existerait pas moins. La détention de la chose n'est donc pas une qualité de la créance.
Cependant la qualité d'une créance est, aux yeux de la loi, la seule cause de son privilège (art. 2095 C. Nap.).
Par conséquent, pour que le privilège de l'art. 93 ne soit pas un effet sans cause, il faut lui en trouver une autre que la détention. Voyons si cela est possible.
Et d'abord quel est le but de la loi? D'encourager le crédit en assurant au commissionnaire, avant ei après Texécution de son mandat, le remboursement de ses avances, intérêts et frais. Mais c'est à la condition qu'il ait plus fait confiance à la chose du commettant qu'au commettant lui même : Ut merci magîs quàm illi crediderit (L. 5, § 1 5, B.^ De tribut, act. ).Ldi confiance, nous l'avons dit ailleurs, n'exclut pas la prudence. Loin de là, la prudence est dans les devoirs du marchand. C'est pourquoi le crédit à la personne n'a pour toute garantie qu une action personnelle.
Ce système de protection est tout entier dans les articles 93 et 94, deux textes inséparables en ce qu'ils n'ont qu'un seul et même but ; et pourtant on ne peut bien les comprendre qu'après les avoir soumis tous deux à une étude séparée.
Au point de vue de l'art. 93 , c'est-à-dire, avant l'exécution du mandat, le commissionnaire se trouve nécessairement dans l'une de ces hypothèses :
Il a avancé, v. g.^ 40,000 fr. sur la consignation, et n'a pas encore vendu ; ou bien il a vendu et n'a pas encore livré. Du fait de ses avances naît sa créance, et du
pnvilége veut dire avantage. C'est tout ce qu'il signifie dans Vaiin, lorsqu'il dit le privilcge de la saisie naturelle, comme dans Fart. 93 qui a érigé en loi la doctrine de Valin et la jurisprudence immémoriale sur laquelle il s'appuie.
fait de sa détention naît son privilège. Mais, quMÎ vienne à vendre et à livrer, ou à perdre la disposition de la marchandise de quelque autre manière, plus de privilège. Oii donc en était la cause, si ce n'est dans la détention?
La marchandise a péri par un cas fortuit entre les mains du consignataire, ou elle est devenue de nulle valeur par l'effet de son vice propre. La créance née des avances subsiste : Durât creditum. Mais le privilège, qu' est-il devenu? Ce qu'est devenue la chose; ils se sont évanouis ensemble : Cessante causa, cessât effectus.
Je fais des avances sur un" connaissement dont l'envoi m'est annoncé,' mais qui, en définitive, ne me parvient pas. Ai-je un privilège? Nul n'oserait le prétendre; et pourtant, à juger de ma créance par la qualité de cette créance (art. 2095 C. Nap.), elle est aussi favorable, et, sous un certain rapport, elle le semble même plus que si le connaissement eût été dans mon portefeuille. Pourquoi donc ne viendrai-je que comme simple créancier? Q'est que, n'ayant pas reçu le connaissement promis, je n'ai pas la disposition, ^i conséquemment la détention de la marchandise que ce connaissement représente.
Ces diverses espèces tombent toutes sous l'application immédiate de l'art. 93. L'on y voit que, si les avances du commissionnaire sont la cause de sa créance, la détention de la chose est la seule cause de son privilège. Ce sont deux causes qu'il ne faut jamais confondre.
Mais l'art. 93 prévoit aussi une espèce où, au premier aspect, il semblerait qu'on pût douter si le droit du commissionnaire est la rétention ou le privilège :
Jacques, de Lorient, qui a des sucres en dépôt à Brest, chez Pierre, me mande à Lesneven, où je réside, de vendre ces mêmes sucres, sur lesquels je lui fais une avance de 4,000 fr. ; et , peu de jours après, il est déclaré failli, les marchandises invendues. Ai-je un droit sur les sucres dont Pierre n'a pas cessé un instant d'avoir la détention, et, au cas de l'affirmative, de quelle nature est mon droit?
Que j'aie un droit sur les sucres, nul doute. En effet, par cela sçul que Jacques m'en a commis la vente, il les
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a mis à ma disposition, condition sans laquelle son mandat ne pouvait être exécuté : Mandata mercatorum tacite mmprehendunt ùmnia alia mandata necessariaadperagmdum idçuod mandatum est. Or» pour aliéner une chose, il faut pouvoir en disposer. D'un autre côté, le commissionnaire a privilège pour le remboursement de ses avances sur la valeur des marchandises, si elles sont as a disposition; hors le cas de l'art* 95, peu importe en quel lieu, ni chez qui. L'art. 93, fidéjusseur du crédit, ne distingue point k cet égard. Cette loi eût manqué son but ai elle eût distingué.
Mais le droit qui m^est garanti sous le nom de privilège est-il un. vrai privilège, ou le droit de rétention? Quel moyen de retenir une chose qu'on ne détient pas m rei veritate? C'est ce qui est expliqué, t. 3, n* 233, où il est prouvé par l'art. 2228 du Code Napoléon et par de nombreuses applications qu'on peut très-bien détenir une chose çîwad juris ef/ectum% quoique cette chose soit matériellement détenue par un autre.
Effectivement, dès que Jacques a mis les sucres à ma disposition, du moment surtout où je lui ai fait des avance» sur ces sucres, Pierre, qui les détenait pour Jacques,^ les a détenus pour moi. C'est comme si Jacques me les eût délivrés. En d'autres termes, j'en ai reçu la tradition feinte au moyen de laquelle on retient aussi bien qu'en vertu de la tradition effective (1), à moins que la nature des choses, l'impossibilité du fait, n'y mette obstacle : Fictiones indueuntur à jure contra reivmtatem, sednon contra naturam vel possibilitatem (Alteserra, ti'act. 1, cap. 1).
Car, V, g. , si les sucres ont été frappés de droits chez Pierre, et qu'il ait payé ces droits, je ne viens qu'après lui.
11 n'est donc pas vrai, va-t-on objecter peut-être, que
(1) Cela est si vrai que la possession fictive est tout aussi efficace pour prescrire, Que la possession réelle. V* Merlin, B^., v® JPrescrifUon^ sect. i , 5 5. — Possidet cujus nomine possidetur, L. 2S, P., Dé
le droit du commissionnaire s'exerce avant tous les autres.
Cette objection est une erreur.
Dans le cas supposé, Pierre, simple dépositaire, nudus mintster^ s'est porté negotiorum gestor de Jacques. Il s'est donc soumis aux mêwes obligations^ et, comme il a bien géré, sa condition active est la même que s^il eût reçu un mandat exprès du propriétaire^ art. 1 3ï2 du Code civil. Pierre est donc aussi un commissionnaire (V. t. 3, n«7!:<"
Soit, poursuit l'objection. Mais du moins n'est-il pag vrai, comme vous le disiez à l'instant, que le droit de rétention est exclusif; car, y ayant ici deux commissionnaires, dont l'un a fait des avances, l'autre des frais utiles,. il egt naturel et juste qu'ils soient payés joar (?oncurrence (art. 2097 C. Nap.)
C'est une autre erreur. Sans doute, il y a ici deux commissionnaires ; sans doute encore leurs créances étant Bur la même ligne (art. 93), la concurrence aurait lieu ijo^o jure si leur droit respectif était un privilège. Mais c'est le droit de rétention, et Tun détient fictivement, l'autre réellement. Or, « si la possession feinte, par exemple, celle de « l'héritier, en vertu de la seule fiction le mort saisit le vif «se trouve en présence de ta possession réelle d'un « tiers... celle-ci l'emporte [Le Droit dans ses maximes^ « p. 91 ). 3 La nature des choses ne permet pas, en etfet, que la fiction se soutienne devant la vérité présente : Débet Veritas fortior esse fîctione. La raison en est simple : toute fiction étant fondée sur quelque équité naturelle, là où l'équité cesse, la fiction cesse aussi : Ubi cessât œquitas naturalis, cessât et fictio (1); et il ne répugne pas moins à l'équité qu'à la nature des choses que dans le combat d'une vérité fictive et par cela même mensongère (2), contre la vérité vraie, celle-ci soit vaincue.
{\ ) Ce principe universellement reçu en matière de fiction, est une conséquence directe de la loi i9, D. (mpmc), Le ca'ptims et 'postlim,; ou plutAt, c'est le même principe énoncé en d'autres termes.
(2) Tictio est mendacium utilitatis causa, in lege vél jure reeeptum (cette définition est de Papinien).
Voilà pourquoi les avances de Pierre sont préférables aux miennes.
Cependant nos deux créances sont égales par leur cause; et, ce qui est spécial au privilège, leur qualité^ cause de leur primauté sur les autres créances, est la même ; et pourtant il n'y aura pas lieu, entre nous, au payement proportionnel prescrit, pour ce cas, par l'article 2097, D'où vient cette anomalie apparente ? C'est que \Çi privilège de l'art. 93 n'en est pas un dans le sens juridique du mot, mais le droit de rétention qui, dans l'es- ' pèce, vaut bien mieux.
Car, en vertu de ce droit qui n'admet pas de partage, Pierre exclut totalement ma créance, si la valeur des sucres ne fait que suffire ou ne suffit pas à Iç payer. Seulement, ce qui en restera^ s'il en reste, appartient à moi se.uiywr^ retentionis jusqu'à la concurrence de mon dû; parce que, à l'égard de tous autres que Pierre, il pourrait être vrai que je détiens réellement. La fiction de ce fait qui est faux n'a donc rien de contraire à la nature des choses : Fictio non destruit veritatem^ sed refert se ad veritatem (Alteserra, tract. 1, cap. 1).
Il en serait de mênàe si Jacques m'eût directement expédié les sucres, et que, après lui avoir fait une avance, je les eusse sous-consignés et délivrés à Pierre qui, en étant devenu le détenteur réel, aurait acquitté les droits dont ils ont été frappés chez lui (1).
Booz m'ayant expédié et chargé de vendre pour son compte 25 balles de café sur lesquelles je lui ai avancé 3,000 fr., je les ai vendues à terme et livrées : adieu le privilège. Mais l'acheteur fait résoudre son achat pour quelque cause que j'ignorais, par exemple, parce que les cafés étaient échaudés^ %i me les restitue. Ma nouvelle détention fait renaître mon privilège. C'est comme si je n'eusse pas exécuté le mandat (art. 1 183 C. Nap.) (2).
(1) Pour le cas de. cette sous-consignation, V. t. 3, n°* 254 et sulv.
- (2) C'est ce qu*a. très-sagement décidé un arrêt de la Cour de cassation du 8. juin 4829 (aff. Bonnaric contre Morel). Il est à sa date au Journal du Palais.
Voilà pour l'art. 93. C'est le cas du mandat non encore exécuté, et l'on a vu le privilège du commissionnaire naître, s'éteindre, ou renaître avec la détention de la chose, comme on voit Tombre paraître, disparaître, ou reparaître avec le corps qu'elle reflète. Un phénomène analogue, nous pourrions dire identique, se produit après que le mandat a reçu son exécution. C'est le cas réglé par l'art. 94, suite naturelle ou complément de l'art. 93.
Le commis3ionnaire qui a fait des avances a vendu et livré, mais il tient dans sa caisse le prix reçu, et le commettant tombe en faillite : Quidjuris'!
v Par rapport aux créanciers du failli, la condition de ce commissionnaire est exactement la même que si, après avoir vendu^ il n'eût pas encore livré, ou qu'il n'eût ni vendu, ni livré* Seulement, au lieu de détenir la chose, il en détient le produit, et il le retient à due concurrence. Il aura donc préférence^ u\\primùm mihi^ ou, si .l'on veut, un privilège. Mais, ce privilège, si privilège il y a, sur quoi est-il fondé? Sur ja détention du produit, uniquement sur cette détention.
Car, si le commissionnaire a remis le prix au commettant, ou à quelque autre pour le compte du commettant, son privilège ne suivra pas les espèces chez le failli. Pourquoi cela? C'est que la cause de la préférence acquise au commissionnaire n'était pas la qualité de sa créance, mais la détention des espèces. Or, qui ne détient ne re^ tient. Le commissionnaire dont il s'agit est donc simple créancier.
La chose a été vendue et livrée, et le prix réglé en valeurs de crédit à l'ordre du commettant, mais aux mains du commissionnaire. Le privilège de celui-ci existe sur le prix dont ces mêmes valeurs sont la représentation intérimaire, sous la condition suspensive si les effets sont payés à leur échéance. Il en peut donc faire saisir le montant entre les mains des^débiteurs, comme il pourrait faire saisir une marchandise en voyage qu'il aurait payée de ses propres deniers, et expédiée à crédit (V. t. 3, n* 235). Le terme est.au prix ce que le temps du trajet est à la chose.
Googk
Toutefois, cette saisie fondée sur la détention des titres n'est, en réalité, qu'un acte conservatoire, car l'action pour recouvrer le prix n'appartient pas moins au commissionnaire de l'art. 92, lorsque surtout il a fait des avances, qu'elle n'appartient au commissionnaire qui a traité en son propre nom, art. 91. Or, qui a seul l'action pour exiger le prix, a fictivement la détention du prix. C'est un cas tout pareil à celui du porteur d'un connaissement, lequel est réputé avoir la chose parce que lui seul a l'action pour l'exiger : Actionem habens ad rem^ rem ipsam habere videtur (1).
Les valeurs reçues en règlement du prix sont à l'ordre du commissionnaire qui en crédite le commettant dans $on compte courant, puis les négocie. Dès Tinstant où le crédit est donné disparaît le privilège, qui, après tout, se^ rait inutile au commissionnaire, nanti qu'il est des espèces provenues de la négociation. Mais, vu la faillite des obligés, les effets reviennent à protêt. Le commissionnaire tenu de les rembourser, et à qui ils sont rendus, en débite le commettant qu'il en avait crédité (2), et voit aussitôt renaître son privilège, comme le commissionnaire qui avait vendu et livré, mais dont la vente a été résolue, voit revivre le sien sur la marchandise (3) restituée.
On doit être frappé de la corrélation intime, ou, pour miewt dire, de la sympathie qui existe, quant au droit du
(1) Casareg., Disc. 84, n» 3; L. 15, EL, R. X; Alteserra, Tract. 2, cap. 4.
(2) La Cour suprême a jugé bien longtemps que les effets de commerce remis en compte courant devenaient la propriété définitive du récepteur à dater du jour même de la remise, et le constituaient irrévocablement débiteur, envers sou correspondant, du montant de ces valeurs.
Cette jurisprudence était contraire à la nature du compte courant, d'après laquelle il n'est donné crédit des remises que sauf rencaissement, c*est-à-dire àla condition que les effets seront payés. {V. notre t. 3, n*"336, et suivants.) La Cour de cassation est revenue sur sa jurisprudence et juge aujourd'hui conformément au principe que nous avions posé dès 1841, et qui est également conforme à la nature du compte courant et à l'usage général du commerce. (V. arrêts de cass., 45 mai 1850; 10 mars 1852.)
(3) On sait que par murchandisès il faut entendre toutes espèces de valeurs, excepté les valeurs immobilières.
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commissionnaire, entre la chose et le prix. Il n'y a donc pas à s* étonner si le privilège ou droit de rétention sur la marchandise s'étend sur \e produit de cette marchandise. Rien de plus naturel ni de mieux entendu» Car le législateur ne protégeant le crédit qu'en vue de l'enhardir et de le stimuler, il serait inconséquent que le commissionnaire perdît ses sûretés précisément pour avoir exécuté le mandat qui a donné lieu aux avances qu'il a faites (V. notre t. 3, n* 234). S'il en était ainsi, les commissions resteraient bien souvent inexécutées, ou les avances dégénéreraient en des prêts sur gage. Or^ dans cette hypothèse, le gage sera nul si la marchandise expédiée au commissionnaire postérieurement à l'époque où il a fait les avances lui arrive depuis la faillite du commettant, ou dans les dix jours antérieurs (art. 446) ; et, avec un tel risque, qui en voudrait faire? C'est ce que le Répertoire n'a pas compris.
Les art. 93 et 94 ne constituent qu'une même disposition. Conçus dans la même pensée, ils sauvegardent le même intérêt, l'un avants l'autre après l'exécution du mandat. Vouloir les séparer, c'est vouloir bouleverser toute l'économie de la loL Car le droit que chacun d'eux confère au commissionnaire est de même nature, ou, plus exactement, est un et le même ; vérité proclamée par la Cour de cassation, lorsque, dans son arrêt du 8 juin 1829 (1), elle pose en principe que l'art. 94 est une conséquence de Part. 93; ce qui revient à dire que les deux dispositions n'en font qu'une, puisqu'une conséquence est nécessairement incluse dans ^n antécédent. Si donc (et on en a vu la preuve dans le dernier numéro) le droit du commissionnaire qui a fait des avances, et n^a pas encore rempli la commission, est celui de retenir la marchandise non livrée^ le droit exclusif de prendre son remboursement sur le produit de la marchandise liorée^ que peut-il être, si ce n est la rétention étendue sur ce produit? Extension nécessaire pour que les deux dispositions aient un sens, et produisent leur effet. Ce n'est pas sur les marchandises
(i) Affdre Bonnaric contre Morel (V. le a" suivé).
en nature que le commissionnaire se rembourse, mais sur leur valeur^ ce qui suppose à priori qu'il en fera la vente.
La Cour, suprême avait donc une idée profondément intuitive de la loi et de la raison de la loi, lorsqu'elle a proclamé l'unité et l'indivisibilité des art. 93 et 94. Le premier de ces textes garantit au commissionnaire que les marchandises ne pourront être distraites de sa possession (1), afin qu'il puisse se rembourser sur la valeur de ces mêmes marchandises ; c'est le droit de retenir la chose. Le second texte l'autorise à se rembourser par ses propres mains sur cette valeur convertie par la vente en un produit certain et déterminé; c'est la continuation du même droit qui, par l'effet de la saisie naturelle^ la loi ne l'eût-elle pas dit, s'étendrait spontanément, comme au temps de Valin, de la marchandise sur le produit.
Résumons : Le commissionnaire retient la chose povr la vendre^ art. 93, et le prix pour se payer, art. 94 (2) : Et hœc est sententia legis.
(1 ) « Nigun comisionista pueda ser desposeido de los efectos que « recibiô en consifiacion, sin que previamente se le reembolse de « sus anticipaciones {avances) ^ gastos [frais] y derecho de comision » (art. 469 G. espag.J.
Dire que le commissionnaire ne peut être dépossédé des effets consignés, c*est, croyons-nous, dire assez clairement qu'il a le droit de retenir ces effets.
(2) Les deux rétentionsn'en font qu'une qui se traduit elle-même en une compensation : Compensatio et retentio àpariprocedunt, quinimà ista dicitur compensatio twdtrec^a (Casareg., Disc. 32, n® 25).
Aussi les jurisconsultes romains se servaient-ils fort souvent da mot compensation pour signifie? rétention (pro mutuâ retentione, dit Doneau, Le jure ctv., lib. 18, cap. 17, § 9). C'est en ce sens que Valin l'emploie, loc. cit. (V. sup., n*» 209).
L'expression est très-juste; car la rétention implique toujours une compensation toute faite, ou facile à faire, ce qui est du même effet (V. Pothier, Oblig,, n» 592); et quelle liquidation plus facile, quelle estimation plus sûre, quoi de plus expéditif, que de vendre au prix courant? Or, le commettant et le commissionnaire sont réciproquement débiteurs et créanciers du prix et des avances. Lors donc que le commettant retient les avances, et le commissionnaire le prix, qu'est-ce autre chose que la compensation dont il est parlé dans Valin? Que veulent autre chose les art. 93 et 94? Dans le droit comme en philosophie, on ne doit pas multiplier les êtres sans nécessité. Eh bien ! nous avons dit et nous disons qu'il faut préférer la
210. — C'est encore ce que n'a pas compris le Répertoire méthodique^ et de là cette doctrine que nous transcrivons par extrait, mais textuellement :
« On a prétendu que ce privilège était un droit de « fétention, qu'il était improprement appelé privilège, et « l'on s'est étayé de ca que Valin avait dit qu'il n'y avait « pas de doute que le commissionnaire pouvait^ pour son « remboursement, retenir par ses mains, avec privilège « exclusif à tous autres créanciers, toutes les sommes qu'il « avait avancées [Traité de la Commission^ n** 389 et « suiv.). Il est certain que le commissionnaire a tout à la « fois un droit de rétention sur la chose qui est entre ses i niains, et un droit de privilège sur le produit de la vente. « Le privilège est le droit d'être préféré à tous autres sur « le prix d'une chose vendue. Le droit de rétention, au t contraire, ne s'exerce et ne peut s'exercer que sur la « chose elle-même. Nous adoptons donc le langage du « législateur, parce que nous ne voyons pas qu'il y ait f utilité de s'en départir. Du reste, puisque le commisf sionnaire a le droit de se faire payer de ses avances, « intérêts et frais sur le prix delà chose vendue par lui « pour le compte de son commettant, et qu'il ace droit à
rétention ou compensation voulue par le législateur au mot 'j^vi'lége qu'il a écrit, et qui rend mal sa pensée : « Ce qu'on doit cher- « cher dans une loi, et suivre quand on l'a trouvée, ce n'est pas ce « que ses paroles expriment littéralement, mais l'esprit, l'intention « et le but qui les lui ont inspirées.» Non quibus verbis quid dKtum aut scriptùm siY, sed quà mente, quâ sententiâ et consilio, quœrefidumy et cognitum sequendum est (Donell., De jure civ., tit. 6, lib. 26, cap. 2, § 6).
Hien de parfait ne sort de la main de l'homme. La formule des lois n'est donc pas toujours d'une exactitude rigoureuse. Le Code Napoléon, art. 4, nous en avertit lui-même. Par exemple, dans les art. 1059 et 1673 de ce Code, il est parlé de la vente à pacte de rachat. Cependant, dit fort bien M. Duranton (t. 19, n° 1J?7), l'acheteur ne fait pas une revente, ni le vendeur un rachat. (Tout se borne à la résolution de la ven e. Point donc de mutation de propriété, ni conséquerament de 'privilège de vendeur pour le prix payé ni pour les frais et loyaux coûts. Mais, continue Id même jurisconsulte, Tacheteur a le droit de rétentiony et ce droit « a elfet contre les 0 créanciers du vendeur, quels qu'ils soient, comme vis-à vis du « vendeur lui-môme, parce que ses créanciers n'ont pas plus de « droits que lui. »
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« rencontre des autres créanciers, on peut dire, en res- « tant dans les termes rigoureux du langage juridique, « qu'il a un véritable droit de privilège... » (V. M. TroplOng, Nantùs.j n* 44 et suiv. Bép., vf 149.)
« L'art. 93 décide que le droit du comniissionnairë est « un privilège. Le privilège de cet article ne peut s'étent dre au delà ; car les privilèges sont de droit étroit «(n* 143). »
Au reste, « le privilège du commissionnaire n'est pas n limité au cas où il s'agit d'une commission de vendre. à 11 est accordé en cas de commission pour assurer, ou «pour tout autre mandat commercial (n*** 178, 203, t 267). »
Tout cela est littéralement transcrit* En vain y avonsrtous cherctîè, de plusieurs manières, un syllogisme, un raisonnement, une argumentation quelconque à combattre. Notre seul moyen possible de réfutation, c'est de tirer hors ligne quelques-unes des contradictions dont cette phraséologie est tissue.
Qu'on nous permette toutefois une observation préalable î
Selon le Répertoire méthodique ^ il serait décidé par l'art. 93 que le droit du commissionnaire est un privilège. Décidé n'est pas le mot. L*art. 93 énonce, il est vrai, le mot privilège. Mais une simple énonciation ne décide rien. Au contraire, trois autres dispositions décident formellement que le droit qualiiié de privilège dans l'art. 93 n'est, en réalité, que le droit de rétention : ce i^nt les art. 546, 547 et 548.
« Les créanciers du failli qui seront valablement nan- « tis d'un gage (1) (porte l'art. 546), ne seront inscrits
(1) Il n'esl pas besoin d*averlir que le mot gage ne s'entend pas ici dans le ^ens slrict de l'art. 2074 du Code civil , mais lato sensu^ de tous les objtts que le créancici- détenait avant le jugement déclaratif, et dont il est encore saisi. C'est ce qui est très-bien expliqué par M. Kencuard, t. 2, p. 29. Le i-avant auteur ajoute ; « Le gage, « aini»i entendu, confère au possesseur le droit ue rétention, que « l'on peut théoriquement distinguer du privilège, mais qui aonoe « les mêmes garanties pratiques.»
r^oufi examinons plus loin cetta dernière proposition.
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1 dans la masse que pour mémoire ; » c'est-à-dire , Seront provisoirement considérés comme en dehors de la masse (1) ;
Ils n'y entreront pas si les syndics retirent le gage, art. 547 ;
Que si l'un d'eux y entre, ce sera toujours comme créancier ordinaire^ toujours après qu'il aura vendu^ et toujours dans le seul cas où le prix de la vente sera moindre que sa créance, art. 548.
Isoler de la masse le commissionnaire nanti, et ne lui permettre d'y venir, s'il y a lieu, que quand il aurA vendu, qu'est ce autre chose que proclamer la rétention, et même exprimer ce droit avec plus d'énergie que si on Teût écrit : Plus déclarant facta quàm verba ?
Mais ces considérations touchent peu le Répertoire méthodique. Pour lui le droit de l'art. 93 n'en est pas moins le privilège, rien que le privilège. Or, les priuiléges sont de droit étroit ; le privilège du conjmissionnàirô ne peut donc pas s'étendre au delà de l'art* 93.
Si la majeure était vraie, la conclusion serait juste.
Mais le Répertoire méthodique en tire encore une autre conclusion : Le privilège du commissionnaire >?e se limité pas à la commission de vendre ; il s'étend indistinctement à toutes les com^nissioiis. Singulière limitation qui ^ ne limitant rien, n'exclut rien !
Sera bien habile qui pourra mettre d'accord les deujt propositions que voici :
(i) Disposition conforme à la coutume commerciale de Fïoretïce^ consacrée par les statuts de I4i5 et 1713. D'après ce dernier statui qui, en ce point, n'a fait que confirmer l'autre, le créancier qui aura reçu pour sa sûreté quelqu'une de ces choses (de celles éiiumérébS dans ce statui), che axera ricevutoper sua Sicurtàqi'MlnhqHé diiali cose; ou pour siirelé de deniers dont il a fait l'avancej e per denari di thiVavesse servito, a la rétention afin d'être payé, ha laretenzione finchèveiigapagato; n'est pas tenu de venir à contribution, non sia tenuto a tontrii uire; et ne doit, en aucune manière, être mêlé avec les autres créanciers, o iii alcun modo mescolani cogli altri creditori (Kierli, cap. 13, p i50).
Même disposition dans le Code de commerce portugais», att. Sâ*t; Tel est aujourd'hui même le droit dans toute l'Italie^ en Angleterre^ aux Étîitâ-ljnis, et, nous le croyons bien, par toute la terre comitiërçanté.
Ce va est pas la rétention que Tart. 93 accorde au commissionnaire qui a fait des avances, c^est un privilège.
Le commissionnaire a tout à la fois un droit de rétention mr la chose et un droit de privilège sur le produit.
Nous adoptons donc le langage du législateur, le mot privilège (quant à la rétention, elle deviendra Te qu'elle pourra).
D'où vient que le Répertoire méthodique ne s'aperçoit pas qu'il affirme le droit de rétention en même temps qu'il le nie? C'est que, suivant lui, l'art. 93 prévoit un cas différent du cas prévu par l'art. 94. Le droit de rétention^ nous dit-il, ne s^ exerce et ne peut s^ exercer que sur la chose elle-même (ce serait l'espèce de l'art. 93) ; r autre droit (le privilège) donne préférence sur le prix de la chose vendue (et ce serait l'espèce de l'art. 94) .
Si le Répertoire se fût demandé comment et à quelle fin le droit de rétention existe et s'exerce, il aurait vu d'abord que ce droit est assis, non, comme il le dit, sur la chose elle-même^ mais sur la valeur de cette chose ; que le commissionnaire ne la retient donc que pour la vendre, et pour en retenir le prix quand il l'aura vendue. En d'autres termes, le Répertoire aurait vu que l'art. 93 est indissolublement lié à l'art. 94 comme un principe l'est à sa conséquence. Mais il ne s'en est pas douté, ef sa complète inintelligence de la double loi qu'il commente l'entraînait fatalement dans une foule de contradictions auxquelles nous ne voulons pas nous arrêter, parce qu'elles ne sont que des suites naturelles des deux contradictions capitales précédemment signalées.
Il ne s'agit plus que de voir si notre distinction entre la rétention et le privilège est aussi inutile qu'elle le semble au Répertoire méthodique.
A coup sûr ne manque t-elle pas d'utilité quand le commissionnaire de Fart. 92 et son délégué, son souscommissionnaire, ont fait des avances, chacun de son côté (V. suprà^ n° 209), ce qui arrive chaque jour, surtout dans le grand commerce. Si leur droit respectif était le privilège, leurs deux privilèges provenant de la même
cause, il y aurait entre eux payement par concurrence, au mépris de l'un des principes les plus certains du droit: Débet veritas fortior esse fictioneo Jusqu'à présent, c'est une anomalie sans exemple.
Mais venons aux généralités.
Tous les privilèges ont cela de commun avec la liction qu'on ne peut pas les étendre d'un cas à un autre, ni en ajouter aucun, par des conventions, à ceux que la loi a établis : Privilégia suni legis, non hominis. Ce sont là deux principes incontestés. Si donc le privilège de Tart. 93 en était un dans le sens propre du mot, ce privilège serait privatif au commissionnaire chargé de vendre, puisque la loi ne l'accorde qu'à lui d'une manière expresse; c'est le cas de la règle lîichm'o unius est exdusio alterius; et, lorsqu'on pose un principe, il faut en accepter les conséquences. Le privilège de conclure au rebours d'un principe qu'on a posé n'appartient qu'au Répertoire métho-dique, lequel en use largement lorsqu'il dit, n° 143, en parlant de l'art. 93 , que les privilèges sont de droit étroit; et, n*' 178, 203, 267, que le privilège du commissionnaire n'est pas limité au cas ou il s'agit d'une commission de vendre; qu'il est accordé à tous les mandataires commerciaux quelconques. C'est comme s'il eût dit: le privilège est accordé à tous les commissionnaires; donc l'art. 93 est limitatif. La conclusion s'écarte grandement des prémisses; et pourtant, le raisonnement sera juste si l'on y change un mot; il suffit de dire : donc l'art. 93 est démonstratif.
Mais aussi , tout est dans ce seul mot ;
Car l'art. 93 n'est-il que démonstratif, il embrasse dans sa généralité le commissionnaire pour acheter, le commissionnaire pour assurer, le commissionnaire pour prendre, tirer, accepter, négocier, recouvrer des lettres de change , et autres mandataires commerciaux , tous agents nécessaires au crédit et à la circulation commerciale; et c'est le cas de la règle : Ubi eadem ratio^ ibi et idem jus. Nul d'entre eux ne voudrait faire des avances, ou se constituer en frais, sans un droit particulier sur les choses ou valeurs qui sont entre ses mains.
L'ftft, 93 est-il limitatif, le privilège de cet article ne peut s'étendre an delà (n** 143) du commissionnaire venrdeur; le commerce devient impossible, et, certes, telle ne pouvait être l'intention de la loi.
Or, si le privilège dont il s'agit n'est pas un privilège dans les termes rigoureux du langage juridique, et l'on n'en peut douter, quelle autre chose peut-il être que cette compensation ou rétention (Jont il est parlé dans Valin, laquelle profite, sans distinction, à tous les commissionnaires, et s'étend, comme il le dit, à tous les cas oit le négociant se trouve nanti, soit avant, soit après ses avances^
Il n'est donc pas inutile, quoi qu'en dise le Répertoire méthodique, de savoir au juste si le droit du commission^ naireest la rétention oti le privilège.
Upe espèce empruntée à la jurisprudence rendra sensible l'indispensabilité de la distinction dont le Répertoire n'a pas vu la nécessité, ni même entrevu l'utilité,
La maison LaiTite (de Paris) avait ouvert un crédit à Duval (de Dieppe), avec convention qu'elle serait couverte par des remises de connaissements que l'on pourrait échanger afin de faciliter les opérations. En mars 1838, elle fit une avance de 40,000 fr. sur la remise d'un con^ naissement de barriques d'eau-de-vie expédiées par le mr y\x^ r Alexandre. A la fin. du même mois, la veuve Sarran (de Cette) vendit et expédia au même Duval un certain nombre de pièces trois-six par le^navire TAglaé, destination, le Havre. L'acheteur en remit le connaissement à la maison de Paris, et, quelques jours après, ce connaissement est échangé contre celui de V Alexandre. Le navire t Aglaé n'était pas encore arrivé^ lorsque survint la faillite de Duval.
Saisie-revendication des trois-six par la veuve Sarran ; Opposition par la maison Laffite.
Quidjuris?
Si, comme l'avait jugé le tribunal de commerce du Havre par application de la règle Non res nominisednomen rei subjicitiir, vous ne voyez dans l'art. 93 que le droit de rétention, lequel a pour but de faciliter l'obten-
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tion d'avances en sauvegardant le crédit (i), le remboursement de la maison Lafiite est assuré.
Qu'importe, en effet, dans cette hypothèse, la substitution d'un connaissement à un connaissement, d'une marchandise à une autre? Pour donner lieu au droit de rétention, deux seules conditions sont requises, mais suflisent : la détention de la chose et une créance, juste cause de la détention (t, 3, n°* 228 et suiv.). Or, ces deux conditions se vérifient dans l'espèce. D'un autre côté, la rétention étant exclusive, il s'ensuit préférence sur tous autres créanciers : Nullus est castes^ et nuUa dispositio quœ retentionis exclusionem percutiat (Casareg., Disc. 32, n° 22)»
Au contraire, suivez-vous l'arrêt de la Cour de Rouen du 29 novembre 1838, qui, réformant, à tort, suivant nous, le jugement du Havre, n'a vu qu'un privilège dans le droit de l'art. 93, alors l'échange du connaissement de l'Alexandre contre le connaissement de VAglaé a détruit le privilège qui existait d'abord en faveur de la maison LaiOTite. En effet, les conditions du privilège sont tout autres que celles de la rétention. Comme le privilège est fondé sur la cause de la créance, et que celle-ci est inséparable de sa cause (V. suprà, n° 209), la créance disparaissant, le privilège disparaît avec elle, et ne saurait revivre : extincta privilégia reviviscere non possunt.
Ainsi, recouvrer 40,000 fr. d'avances, ou n'en recevoir peut-être que 8 à 10 p. 100, telle était, dans l'espèce, au point de vue des intérêts privés, l'importance de la question de savoir quelle est la nature du droit introduit par l'art. 93.
Au point de vue général^ faciliter ou entraver le crédit, telle est, en dernier résultat, l'importance de notre distinô-
(I) « Ce privilège, introduit en faveur du commerce, a pour but « de donner au commettant un moyen facile d'ol>tenip des fonds du « commissionnaire consii^natHire, en otlVant à celui-ci des sûretés « sur les marchandises dont il se trouve nanti et qu'il est chargé
« de vendre Ce privilège est général et s'appliqne, sans dis-
»< tinction, à toutes espèces d'avances faites pour les marchandises « consignées ou pour toute autie cause sous la j^arantie de ces « mêmes marchandibcs, » (Rej, C. de cassât., 22 juillet 1847, synd. Hortel contre Bernioles.)
472 DKOIT COMMERCIAL
tion entre la rétention et le privilège. C'est pour le commerce une question de vie ou de mort.
Actuellement, nous pouvons le demander au lecteur impartial, notre seul juge compétent, avions-nous donc mérité les étranges imputations que le Répertoire méthodique noyx^ adresse en ces termes dans son Traité (1) du commissionnaire (p. 33, nM43)?
« MM. Delamarre et Le Poitvin soutiennent qu'il n'y a, « dans le droit que l'usage a reconnu au profit du commis- «( sionnaire, ni privilège, ni gage, mais bien un droit de « rétention établi par la loi naturelle, et ces jurisconsultes « rejettent ainsi toutes les règles écrites. Ce système « tient à une théorie que nous ne partageons pas, d'après « laquelle le Code civil ne s'applique jamais aux matières « commerciales, qui sont réglées par l'usage d'abord, et « par le Code de commerce ensuite. »
Nous avons, il est vrai, distingué dans le Code Napoléon ses dispositions purement civiles de celles qui sont conformes à l'équité naturelle, et conséquemment à l'intérêt du commerce ; et nous n'avons fait en cela que suivre la doctrine de la Cour suprême dans son arrêt du ^20 juin 1825 (V* t. 4, n° 7.) Nous avons aussi distingué le privilège, le gage (2) et la rétention. Mais, tout en faisant voir que celle-ci repose plus sur l'équité que sur la convention, moins sur le droit qui est écrit que sur le droit naturel, dans quelle partie de notre Traité avonsnous rejeté toutes les règles écrites ? Où avons-nous enseigné que le Code civil ne s"" applique jamais aux matières commerciales ? En quel endroit avons-nous dit que ces matières sont réglées par Pusaqe^ et ne le sont qu'en sousordre et à défaut par le Code de commerce?
Nous défions de montrer une seule page où nous ayons émis une seule de ces propositions insensées. Loin de là, nous avons posé en principes et longuement développé les
(I^CVst ainsi que le Beper^oireqiialifîe tous ses articles.
(2) Le gage n*est pas plus 1« privil»^ge que 1b privilège n'est le gage, ni la retenti jn, le ^h^e oa l' privilège Chaque chose est ce qu'elle est (V. noire t. 3 n"" 229, 230; et Domat, Gages et hypoth.j sect. 5).
propositions inverses (V. t. 1, n"» 261, 262, 274, 275; t. 4,nM4.)
2d 1 . — Le Répertoire nous renvoie ensuite à M. Troplong, qui, en effet, présente la même doctrine, mais l'appuie d'arguments bien différents.
« L'art. 93, dit M. Troplong, se sert du mot privilège « et non du mot rétention, pour caractériser le droit qu'il « accorde au commissionnaire. Cette expression n'est pas « impropre, quoi qu'en disent MM. Delamarre et Le Poit- « vin. Elle est l'expression vraie, légitime, universelle- « ment consacrée » [Nantiss. , n*" 454).
Ensuite il s'efforce d'établir la proposition suivante :
Le droit de rétention n'est qu'une exception personnelle. Livré à lui-même, destitué de cette affectation spéciale qui saisit la chose , il n'est qu'une exception bonne à opposer au débiteur de mauvaise foi [ibid. , n°' 455, 447).
Cette doctrine, dont il est le promoteur, M. Troplong, qui l'avait enseignée il y a vingt-cinq ans [Priv. et Hî/p.)^ lui a, quatorze ans plus tard, donné des développements fort étendus et nouveaux, dans son commentaire du titre 17, livre 3 du Code Napoléon.
Pour la justifier, l'érudit commentateur se fonde sur la loi unique au Code, liv. 8, tit. 27 : Etiàm ob chirographariam^ qui, suivant lui, accorde la rétention au créancier gagiste contre le débiteur, dans un cas où elle lui refuse ce droit à l'encontre des tiers ^ibid.y n"'443, 456).
Il invoque, en outre, l'autorité de Casaregis [ibid.j n- 447, 445).
Enfin , après avoir cité divers textes du droit romain et des lois françaises où la rétention n apparaît que de créancier à débiteur, il en conclut qu'elle est une exception opposable au débiteur personnellement, rien de plus(2d2V,, n' 456).
C'est dans ce cadre qu'est renfermée la justification de cette 'théorie.
Nous nous bornerons à faire voir que la base qu'on lui prête manque de solidité , et qu'on ne touche point à l'argument formulé dans notre tome 3, n** 23L
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Commençons par la constitution de Gordien, la loi Etiàm.
Pour comprendre cette loi , il faut nécessairement se rappeler que, dans le droit romain, à la diflérence du droit fr3,nçais, les meubles sont, comme les immeubles, susceptibles de Vhypotheca (1 ); et que le créancier hypothécaire postérieur, secimdiis crediio)\ qui paye au créancier antérieur, primo creclitori, la dette due sub pignore (hypothéquée) , prend de plein droit la place de celui-ci , in
(\) Ouptgnus. Entre ces deux expressions, la différence est purement vocale : Inter pignus et hypothecam. tantùm nommis sonus differtf L. 5, § i, D., Le pi ,nor. etJiypoth.; quantùmad actionem^ypothccariam; Inst,, L. 4, § 7. Aussi se servait-on de l'une et de l'autre pour signifier hypothèque^ maïs le plus ordinairement de ptgnuspar rapport aux meubles. Certains jurisconsultes pensaient même que ignn$ est proprement applicable à cette espèce de biens (L. 238, '.. De verb, siynifX
Il y avait, en effet, bien des différences. Pour n*en citer qu'une seule, l'action de gage était imprescriptible, et l'actioD hypothécaire se prescrivait.
Il ne faut donc pas confondre le pt'sfmts- hypothèque du droit romain avec le gage ou nantissement du Code civil. V. M. Troplong, Nantiss,, ri°* 40-49, et M. Bonjean, Traité des actions.,.,, che^ les RomainSyX. 4, notamment p. 178.
On connaissait à Rome des hypothèques tacites. Mais de gage ou nantissement tacite! on n'y avait même aucun mot, aucune locution, pour exprimer cette anomalie impossible.
C'est, en effet, l'absolue impossibilité de contracter le gage tacitement qui iit inventer l'hypothèque mobilière tacite.
On doit donc se traduire ainsi la rubrique du tit. 2, liv, 20 du Digeste, In quibus causis pignus, vel hypotheca tacite contrahitur : « En « quelles circonstances l'hypothèque est tacitement contractée sur « les meubles, ou sur les immeubles ;• »
Et non pas de cette manière; « En quelles circonstances se con- « tracte l'hypothèque tacite^ ou le gfa(;e tacite.
Cette version est un contre-sons, et le Code civil a mille fois raison de n'avoir point parlé degagetacite. Il n'en, saurait exister puisque le gage est un de ces contrats qui re petp.ciuntur (L. i, D., liv. 14,
Mais quelouefois le Code civil appelle prmVpge ce qui, au fond des choses, n'est que la rétention, ou qui, en réalité, est la tacilo hypothèque.
Par »»xemple, le droit du gagiste et celui de l'aubergiste, qualifiés de privilège (art.2l02G. Nap.), nesontni le privilège, ni/ /lypo^/iegi/e tm'tff mais le droit de rétention, puisqu'ils se perdent avec la détention. •
Le droit du propriélairt^ également qualifié de privilège (m#me art. 2102), est une hypothèque tacite, donnant un droit de suite pea-
hmm ^jm suceedit, même malgré le eréancior, et malgré la débiteur.
Cela dit, voici l'espèce de la loi romaine :
Titius me prête une première somme subpignore ; pui» une seconde somme sine pignore. Je lui paye la première dette, pecwiiam hypothecariam; puis-je exiger qu'il. me rende ma chose? Non, décide le rescrit; le créancier p^^ut la retenir jusqu'à payement de la dette chirographftip^, pecunice chirographariœ. A quel titre? P^r exceptionem doli mali^ parce que c'est, de la part du débiteur, une méchante action , improbè facit , que de vouloir retirer celte chose avant de faire honneur à. §a signature.
Mais finge un second créancier hypothécaire payant |j| dette hypothécaire au premier créancier. Le créancier payé, aura4-il la rétention contre lui? Nullement : quod in secundo creditore lomm non habet , porte la loi, \^ Tm>oi\ qu elle en donne est celle-ci : le second oréaneier prenant la place du premier, il n'est pas tenu de payer la dette chirographaire (1) ; Nec enlm nécessitai et im^ ponitur chirographum etiàm debiium priori cr^ditori offerre. En effet, le premier créancier une fois payé de ^^• créance hypothécaire, il ne lui reste plus qu'une créance chirographaire. Le créancier qui Ta payé a donc contre lui l'aotion hypothécaire , la pignoris vindicatio.
Il en est ainsi de tout créancier chirographaire qui paye la dette sous convention que la même chose déjà obligée hypothécairement lui demeure obligée de la mêm^ marni^e : U( idem pignus ei obligetur.
Telle est, d'après son texte et la leçon de Cujas (?t), la loi Eiiàm invoquée par M, Troplong*
Cette loi établit-elle,, comme le savant auteur l'a pensé,
dant lin nombre de jours déterminé. C*est une exception à Tapt. 21 i9.
Il en est de même du droit accordé, sous le nom de préférencey au capitaine pour son fret, art. 307 du Coije de commerce.
Non res nomini, sêd nomen rei mbjiHtur,
On a vu, su^yrà^ n° 210 (aff. Laflitte), de quelle conséquence est cette régie.
(1) Qui ne lui est pas personnelle.
(2) Cuj., C, L. 8, t. 27. Parât;— -L. 8, t. 27. Don., De jng.«< ^., cap. fi, § 14.
n** 448, 465, que la rétention opposable au débiteur de mauvaise foi, ne Test pas aut créanciers bonœ fideil Elle ne prouve qu'une chose : c'est que tout créancier hypothécaire a le droit de suivre la chose hypothéquée aux mains de tout créancier chirographaire, parce que l'hypothèipie s'y attache et la suit partout, tanquàm lepra leprosum , suivant l'énergique expression de l'oracle du droit commercial (Disc. 179, n* 52).
Mais, dans notre législation, « les meubles n'ont pas de « suite par hypothèque » (art. 2119 C. Nap.).
La loi Etiàm est donc hors de cause.
D'ailleurs, de ce que, dans l'espèce de cette loi, la rétention était une exception dolimali^ peut-on en conclure qu'elle fût exclusivement opposable au débiteur? Ce serait se faire une très-faus^se idée d'une exception dont la ' généralité était le caractère : Si in eâ re nihil dolo malo actoris factura est [i). Or, il peut tout aussi bien y avoir dol de la part du demandeur que de la part du défendeur ; de la part du créancier que de la part du débiteur; et, dès lors, l'exception est indistinctement opposable à celui des deux qui use de mauvaise foi : Qui nunc petendo (vel excipiendo) facit dolosè. Les textes abondent pour le prouver.
Nous en rappellerons deux où il s'agit spécialement de la rétention.
Le premier de ces textes est la loi 1, D., Depign. et hypoth. Un débiteur a donné hypothèque sur une chose qui ne lui appartenait pas et qui ne lui était pas due : In speciem rei alienœ collatâ conventions^ si non fuit ei qui pignus dahat^ débita. Il en acquiert ensuite la propriété : Posteà debitori dominio quœsito. Le créancier a-t-il hypothèque?
' Papinien distingue. Le créancier ne savait-il pas que la chose n'appartenait point au débiteur, on lui accorde l'action utile hypothécaire (2). Le savait-il, on la lui
(i) L. 2, § i, D., BedoL mah excep.
l'Zi II n*avait pas Taction direcle, parce que la chose n'était pas
in bonis du débiteur au moment oh elle avait été hypothéquée
Ordinariam quidem actionem super pignore nm competere, sed tamen
refuse : Difficiliùs creditori^ qui non ignoravit alienum^ utilis actio dabitur. Mais, s'il possède la chose, il la retiendra : Sed facilioT erit possidenti retentio.
Or, cette rétention, il Topposeàtoute action quelconque du débiteur, même à la revendication : JEquitaie defensionis infringere actionempotest ; il se couvre par l'exception de dol : Doli exceptione tutus est (L. 1 2, D. , De doL mal. eœcep.).
Mais, si la revendication du propriétaire lui-même, etïàm domini, vient échouer contre la rétention, par quelle action ses créanciers chirographaires vaincraient-ils cet obstacle? S'ils agissent expersonâ domini, ils deviennent ses ayants-cause (V. suprà^ n" 77) , et sont repoussés par Vexclusio retentionis^ qui repousserait leur auteur. Agissent-ils de leur chef ? La reivindicatio ne leur compète pas. Ils n'ont qu'une action personnelle (V. ibid.^ n" 76).
Le second texte à rappeler est la loi 15, § 2, D., De furtis^ citée par le même auteur, Priv. et Hypoth.y 1. 1", n" 258 bis. En voici l'espèce (1).
Le commodant a soustrait la chose qu'il vous avait prêtée, si eam rem subripiat^ porte la loi. Vous n'avez pas contre lui Yactionem furti. Il a brisé le lien qui vous astreignait à conserver et rendre. Vous êtes donc sans intérêt : Nihil tuâ interest^ utpote cùm nec commodati tenearis. Mais si vous aviez la rétention pour impenses faites sur la chose empruntée, siob impensas retentionem ejus habuerisy le commodant, encore bien que propriétaire, est tenu envers vous par l'action de vol : Etiàtn cum ipso domino habebis furti actionem. Pourquoi? Parce que, dans ce cas, la chose était entre vos mains comme y eût été un gage: Quià eo casu^ quasi pignons loco ea res fuit. Or,
œquitatem facere, ut facile utilis persecutio exempîo pignoratitiœ detur (L. 5,€. L.8, t. i6).
(4) Sed eum qui tibi commodaverit, si eam rem subripiat, non teneri furti placoissePomponi us scripsit : quoniàm nihil luâ interest : ntpolè cùm nec commodati tencaris. Krgô si ob aliquas impensas quas in rem commodatam fecisti, Mentionem ejus habueris, etiàmcum ipso domino, si eam subripiat, habebis fuiti actionem : quià eo casupiguoris loco ea res fuit (L. 15, § 2, D., Defurlis).
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la, pimoris ttndtcatio compétaità quiconque avait l'action fiimtontté le voleur du gagé;
Loin donc que la rétention fût destituée de tout caractère réel, comme M. Troplong persiste à le dire {Nanitss. , n** 443, 448, 455, 456), elle était éminemment empreinte d'Utt caractère de réalité, puisqu'il en naissstlt le droit de revendiquer là chose sur laquelle des impenses avaient été faites. Mais, si, dans les mains du commodataire^ créancier pour impenses^ cette chose était comme un ^agéf çuast oppignerata, à l'égard du commodant débiteur de^ mêmes impenses, comment aurait-elle cessé de l^être h l'égard des créanciers chirographaires de ce même débiteur? Nous l'avons donc dit avec raison, t. 3, n* 227 î La rétention est ua mélange, en quelque sorte égal , d'un droit réel et d'un droit personnel ; et rien ne le prouvé mieux que la loi citée pour le nier.
Passons à Càsaregis ( i ).
Le capitaine a-t-il le droit de retenir la marchandise pour le payement de son fret ? C'est Vargummtum principal du Discursus 23^
Réponse affirmative : Non est dubium, quin,,^ permit tebaiur retentio eorum pro quitus debitum contractum . fiiit. Contre qui le capitaine usait- il de ce droit ? Contre (5eux-là mômes dont les créances étaient hypothécaires et antérieures à la sienne : Advertùs crediiores ànteriores^ 11 pouvait d'autant mieux s'en prévaloir, que la marchandise lui était tacitement ou expressément hypothéquée : Prsecipuè quando (puisque) merces hypothecatœ sunt tacite ant expresse pro solutione ejus pro quo retinerentur, prout sunt merces pro vecturo. Or, quel est Teffet de cette hypothèque ? Est-ce seulement de donner préférence au capitaine sur des créanciers étrangers à la chose , adversus crédit 07'es exteriores, comme le dit M. Troplong, lac. cit. (2) î Non, mais de lui donner préférence sur les
(4) V. M. Troplcn^^ ibicL, n»» 447 et 455.
(2) Puisque M. Troplong a écrit crediiores exteriores, et qu'il Ta écrit deux toiô, îjous devons croiro qu*il a une mauvaise édition des éeutrês de Càsaregis, Le mot eatteriores change tout )e sens éi ce ^oe dit ce Jtirîècônsuîte, oti, plus exactement, il en fait un ti&n-sensi
créanciers hypothécaires antérieurs : Etiàm cum privikgio prœlationis adversùs omnes altos creditores anteriôres (Disc. 22, n" 12). Carie capitaine avait un /?/5 praelationis ex causa debiti, c'est-à-dire, un privilège de premier ordre. Par suite, malgré la maxime Qui prior tempore^ potior jure, il l'emportait sur tous les créanciers ayant hypothèque avant lui ; et, d'un autre côté, il avait le droit de retenir, permittebatur ei retentio, parce qu'il détenait avec juste cause.
Ainsi le décide Casaregis. Loin qu'on en puisse conclure que la rétention fût seulement opposable par le créancier à son débiteur de mauvaise foi, irs' ensuit clairement que, même dans l'espèce de plusieurs créanciers hypothécaires, le capitaine qui détenait, pouvait victorieusement leur opposer, à tous, son droil de rétention, et qu'il le pouvait surtout {prœcipuè), et sans aucun doute [non est dubium), puisque, dans le cas même où il n'eût pas détenu, il aurait eu un jus prcelaiionis.
Le jurisconsulte nous expose lui-même les motifs de sa décision.
En Italie, comme à Rome dans des temps plus reculés, les meubles et les immeubles pouvant être affectés par hypothèque^ mm liypotheca afficiat, nedùm bona stabÛia, sed etiàm ipsa mobilia, le di'oit de gage conféré à un créancier, ou la détention d'un meuble déjà hypothéqué, n'avait pas plus la vertu d'effacer Xhypotheca ou pignus précédemment imprimé sur ce meuble, qu'une hypothèque inscrite aujourd'hui sur un bien immeuble ne pourrait nuire, en France, à une hypothèque inscrite la veille : Incapax et inepta ad delendam hypothecarfi anteriorem jam semel in bonis impressam, et cujuscumque cfeditoris posteiioris exdnsivam (Disc. 1*20, n"* 12 et 42).
Mais, poursuit Casaregis, il n'en est pas ainsi entre des créanciers tous chirographaires : Secùs verd si creditores omnes essent chirographarii. Alors, au possesseur la préférence, nec immerito, A quel titre, en effets des créanciers de même condition auraient-ils pu lui ravir son droit ? La loi de Paul, ci-dessus transcrite, dont M. Troplong argu^ mente pour le lui contester, décidait in ierminiè I* ques^
tion en sa faveur : entre ses mains la chose était une sorte de gage : Quasi pignoris loco ea res fuit.
Or, à toutes les époques, en Italie comme en France, les créanciers composant la masse étaientles créanciers tenus de venir par contribution : / quali erano tenuti a contribmre^ c'est-à-dire, leschirographaires. Dansune masse, il n'y en a pas d'autres (V. suprd, n** 70). C'est en vue des créanciers de cette catégorie que Casaregis a dit dans son discours 32, n" 22 ; « Il n'est point d'hypothèse, il n'est « aucun pacte, qui puisse porter atteinte à l'exception « tirée du droit de rétention ; » nul/us est casus^ nulla dis- € positio^ qnœ^retentionis exclusionem percutiat.
Tel est aussi, quant au commissionnaire, le droit consacré par les art. 93 et 94 du Code de commerce, et mis en action par son*art. 548.
Encore une fois, à la différence du droit romain dans lequel Casaregis raisonne, notre législation ne reconnaît ni hypothèque, ni droit de suite sur les meubles (art. 2119 C. Nap.) C'est une profonde disparité dont M. Troplong ne tient pas assez compte; et pourtant hœc est summa rei. Car il s'ensuit que chez nous, en fait de meubles, il ne peut pas exister «une sorte d'affectation qui fasse ar- « river au privilège le droit de retenir, et le rende assez f recommandable pour donner un droit de préférence » {Ibid.j n"" 443, 447). Cette sorte d!' affectation serait' un privilège occulte, d'une existence incertaine, non défini, extralégal, abandonné à l'arbitraire du juge, et non moins pernicieux que le droit de suite sagement proscrit parce qu'il porterait le trouble, non-seulement dans les transactions du commerce proprement dit, mais aussi dans les transactions du commerce de la vie civile. Quand on me remet un meuble pour sûreté de ma créance présente ou future, civile ou commerciale, il faut que ce meuble soit entre mes mains indubitablement libre de toute affec- . tation au profit de lout autre. Sans cela, plus de sécurité, plus de confiance, plus de crédit.
La rétention opère, ou elle n'opère pas ; nul milieu. Mais elle opère toujours s'il y a détention et juste cause de détenir. C'est parce qu'il détient, et qu'il détient de
i)E La Faillite. m
Cette manière, que le créancier gagiste se rembourse sur la valeur de la chose engagée. S'il ne détenait plus, quelque recommandctble que fut sa créance, il serait simple créancier : sarebbe rnescolato cogli altri creditori; et il en est de mêmeduconimissionnaire ou consignataire, dont pourtant la créance se recommande aux faveurs de la loi par des considérations d'un ordre supérieur (V. infrà^ n'2l2).
Que celui qui a conservé la chose, qui rem salvam fecit^ ait un privilège alors même qu'il ne ,détient pas, transeat. Mais, ce qui vaut mieux, s'il détient^ il retient, efc son privilège vient se fondre dans la rétention. Ce privilège n'a d'utilité pour lui que si la chose est hors de sa possession (V.^w/>rrf, n° 208).
En vain le savant commentateur, dont nous ne partageons pas la doctrine, nous renvoie-t-il à divers textes du Code civil, qui parlent tous de la rétention sans jamais faire état des tiers; d'où il croit pouvoir conclure que ce droit n'est qu'une exception contre le débiteur malœ fidei. Les art. 1 166 et H 67 ayant déterminé, semel et in perpetmim^ les droits des créanciers, quel besoin d'en parler de nouveau,? Il ne restait plus qu'à s'en taire. Or, ces deux lois senties prémisses de l'argument posé t. 3, n** 231 . Pourquoi n'y a-t-on pas répondu? Est-ce impuissance d'y répondre? Nous le croirions assez. Mais alors, que devient une thèse qu'on renonce à protéger contre un raisonnement qui, s'il est juste, la renverse?
Certains auteurs l'ont pourtant reproduite sur l'unique autorité de M. Troplong. Nous les laissons dire : Cormente antesignano^ corrmmt etiàm omnes qui cum ejvs auctoritate^ et cœcâ et erroneâ fîde processerunt (Casareg. , Disc. 120, nM 44).
212. — La seconde question qui résulte de l'art. 93 est celle de savoir si, pour assurer au commissionnaire le droit de rétention^ il faut que la marchandise lui ait été directement expédiée.
Cette question, longtemps soutenue et jugée en sens divers, paraît ne. plus faire difficulté (V, le Journal du
Palais^ t.- li de 1843^ p- 367 in notis). Nous en dirons donc peu de chose ; mais nous devons en dire deux rtiotSi Là jurisprudence est sujette à tant de retours imprévus !
La solution négative est conforme au droit marchand $ au texte de la loi et à l'intérêt du commerce, sur-arbitre né des controverses de droit commercial
D'abord, pour qu'il existe a.vec effets le droit de rétention n'exige que des avances et la détention d'une marchandise j garantie de ces mêmes avances.
D'un autre côté^ en vertu du principe ad possidentes res possessœ pertinere prœsumuntw\ dont on a déjà vu de fréquentes applications (V. t. 3, n° 251 ; t. 5, n°' 11 et suiv.), il n'importe en rien que la consignation ait été faite par le propriétaire, ou par celui qui, détenant la chose, était loco dominù Le droit de rétention ou privilège n'en est pas moins assuré au commissionnaire. La détention est un titre suffisant pour aliéner la chose (art; 2279 C. Kap. ) ; à plus forte raison l'est-eile pour l'engager : In eo quod plus sit semper inest et minus.
En \oilà assez pour le droit.
Quant au texte du Code (art. 93), il accorde privilège au coihmissionnaire sur les marchandises à lui expédiées d'une autre place, mais il n'exige pas que l'expédition lui en soit faite du premier point de locomotion.
Il accorde privilège au commissionnaire qui a fait des avances pour le compte d'un commettant, mais il ne distingue pas si la marchandise est ou n'est pas celle du commettant (V. t» 3, n' 254) , ni si le commissionnaire la tient de première main, de seconde, quatrième j dixième, etCii* C'est de quoi il n'a pas à s'inforiher. Qui la lui consigne est nécessairement un commettant.
La loi ne fait donc point de l'expédition directe au commissionnaire la condition de son privilège; elle exige seulement qu'il y ait expédition d'une place autre que celle qu'il habite, et personne n'ignore la raison de cette exigence. /
D'ailleurs, à ce cas près, où il s'agit de prévenir une fraude^ le plus souvent il y a connexité entre le payement 4u vendeur et le droit dont il s'agit; car ordinairement le
prix dé Itt vëfilè ëèt féglé en traltefe ou effet» qui sëfènt payés ôU couvét*ts au moyeil des anticipations ofcrtenues; et e'eét feîftsi qm les aVàtices du commissioilnaife àont \e nerf et le moyen de presque toutes les opérations du cdm-* niei^ce^ de toutes ses spédUlatlofts lointaittes, de toutëfe ses gffthdëé étitfèprises*
Le systèHld contfàiî-ë aurait des cotiséquenisei déplo^»mblés.
L'expéditeur ne pourrait remplacer par un autre oom* fflissiofiiiaire le coiîimissloninairè qu'il aura choisi d'abordj lîi râ^hèteurj ou le propriétaire non vêndelir d'une rriâr^ cftandise (n tfunsitu, la consigner à celui qui lui irispire le plus de confiance ; ou , ce qui revient au môrae i lê eomlflissionnêiirë remplaçant où choisi ne ferait pas d'avanéëSj parée que^n*étant pas le coitimissionnaire di-* rëët 8e là éottsignation, il tie jouirait pas du privilège de l'art; 93.
Eh hutrë, par l'effet de circonstartces imprévues, la gUhj aîgnfttioU directe pourra être impuissante à couvrir te érédit dèmartdé, De Boston^ vous consigner à Jacque»|dU Hâvfëî Un chargement d'huile de baleine^ en tirant sirf lui 100,000 fr. a Vittgt Jours de la réception des connaji* SèiïientS; MaiSi quand ils lui parviennent avec avîd des traitesj Jacques est en liquidation^ retiré deô affaires, ou bien il h'a Ui lès fonds ni le crédit qu'il faut pour fournir les avances demandées. En passant les connais^ethehts h. l'ordre de Pierre, son ancien associé^ il aurait un moyen facile de payer vos traites, tout en lui méhageant une opé-* ration lucrative. Mais celui-ci la refuse par dedx motifs \ il ne vous connaît pas ; puis^ son agréée auquel il a demandé avis, lui a dit qu'en pareille circonstance le privi* lége peut être contesté. Si d'autres commerçants partagent les mêmes craintes, voilà les traites prot^tées^ malgré uUe couverture de plus de 200,000 fr.^ au hasard de jeter le désordre dans vos affaires, d'entraîner votre ruine; Gëift est^l conforme à l'intérêt du comrtierce? Est-ce là favoriser le crédit? Une sous^concignation |)araitàtout. Les sous-consignations sont une nécessité ëdm-
C'est ce que le tribunal consulaire de Marseille a trèsbien exprimé dans son jugement du 27 mai 1831 (Voyez notre t. 3, n' 244), dont nous reproduisons l'extrait suivant pour la commodité du lecteur :
« C'est par la possession du connaissement que le pri- « vilége est obtenu ; cette distinction que l'expédition doit « être faite à la personne qui a fait les avances, inusitée « dans le commerce, en entraverait la marche 6t les opé- « rations; ce serait placer le propriétaire de la marchan- « dise dans une position cruelle ; il ne pourrait recevoir « d'avances, d'après Part. 93, et la marchandise étant en a route, il ne pourrait non plus user du bénéfice de Tara ticle 95. »
La Cour de Douai n'a pas moins bien saisi l'esprit et la portée de l'art. 93, dans son arrêt du 2 avril 1 828.
La maison Bonnaric, de Cette, expédie à Dunkerque, pour compte de Godefroy, de Lille, dix pipes trois-six facturées à 5,000 fr. Godefroy, à l'ordre de qui le connaissement était fait, l'endosse à la veuve Morel, en la chargeant de recevoir, de vendre et de lui faire une avance de 2,000 fr. Faillite de Godefroy. Le vendeur revendique ; le commissionnaire a-t-il privilège?
« Ce n'est pas, dit la Cour de Douai, l'expédition faite «directement au commissionnaire du point de départ ori- « ginaire, qui fonde le privilège que la loi lui accorde ; « mais l'envoi qui lui a été fait de marchandises d'une « place autre que celle qu'il habile. Le système contraire « aurait des conséquences funestes pour le commerce. » (2 avril 1828; Bonnaric contre Moiel.)
La Cour de cassation, « attendu que l'art. 93 du Code « de commerce, dont Vart. 94 n^est qiCune conséquence^ « exige deux conditions pour l'exercice du privilège qu'il « concède au commerçant, savoir : des avances sur les « marchandises confiées à sa commission, et l'expédition « à lui faite d'une autre place que celle où il réside...» , dit qu'il a été fait une juste application de l'art. 93 du Code de commerce, et rejette le pourvoi. (Arrêt du 8 juin 1829.) Il importe donc peu que la marchandise n'ait pas été
directement adressée au commissionnaire, et tout aussi peu par qui, de Tacheteur, du vendeur ou des sous-acheteurs, du propriétaire ou de son commissionnaire, la consignation lui en ait été faite.
Jusqu'ici, pour nous conformer au langage de la doctrine et des arrêts, nous avons parlé de consignations directes et de consignations indirectes. Au fait, le connaissement étant loco mercis par la fiction de la loi, art. 93 et 576 (V. le n° suiv. inprinc,)^ le sous-commettant qui l'envoie au sous-commissionnaire fait une expédition tout aussi directe que l'est celle du commettant au consignataire.
21 3» — Troisième question résultant de l'art. 93.
Lorsque le connaissement est à ordre^ le commission-naire ou consignataire n^en est-il valablement saisi pour sûreté de ses dus, que si l'ordre lui en a été passé selon les formes prescrites par Cart. \ 37 pour l'endossement translatif de la lettre de^change, et spécialement avec expression d'une valeur fournie ?
Notre thèse e>t celle-ci :
De quelque manière que le connaissement soit conçu et qu'il ait été remis au commissionnaire, cette remise, précédée ou suivie d'une juste cause de détenir, lui confère le droit de rétention ou privilège de l'art. 93 à rencontre de tous les créanciers du commettant failli, sans en excepter son vendeur non payé qui a fait saisir la marchandise in transitu.
Cette proposition est fondée :
1" Sur la nécessité commerciale qui a fait introduire une tradition artificielle {constitutive delivery) pour tous les cas où la tradition ellective est actuellement impossible (V. supra. n« 202 , p. 430) ;
2* Sur la distinotian qu'il faut faire, et que nous avons faite, snprà, n"' 204 et suiv., entre le connaissement, mode fictif de livrer, et le connaissement, instrument d'une convention de transporter et délivrer une marchandise à la destination convenue, et réciproquement d'en payer le fret convenu.
hU DROIT CÛMMEBCUL.
Càfïêiéivé sous Vun des deux premiers rapporté) âU envisagé tous l'autre^ le connaissement est inapte à cen» sdtUAr un titre, une valeur négociable.
Il l'est, à coup sûr, comme mode de livraison. CPest une de ces vérités que leur simple énonciatipn démontre; mpù asi$enmm. Un mqde de livrer n'est évidemment paa suseeptible d'4tre négocié, ou, oe q^i signifie la même dhosè, d'être vendu. Car, lorsqu'il s'agit de titres et pa«! j^iiTs eemmepçables, entrç vent^ et négociation, iênfùm neminiê »onus differt.
Is motif de la fiction se justifie également de lui-rmâme c
Le capitaine ne pouvant être libéré de son obligation de transporter et livrer que par la décharge du connaissement qu'il a souscrit, il est conséquent da réputer pour livré eelui-là qui peut seul revêtir ce connaissemeBt d^un Bftçu valable, et le seul qui le puisse est 1^ porteur \ qui veut la fin veut les moyens. Jamais fiction ne (ut plUd ritrt tiennelle.
Qqant à sa légalité, en voici la preuve.
Jacques vend à Salomon 206 sacs de ©afé qu'il a en mer, et lui en remet la facture et le Donrtaissement signés pA» l^eiEpéditeur. Salomon estril Q,ppropié î
Mul doute, puisqu'il peut vendre et aliéner (art. B76)|
Mais, dans le droit commercial, sans la tradition point d'appropriation. Comment ja chose lui a-trelle été livrée? Pap la remise du connaissement {suprâk xf* 207 et suiv.)*
L'acheteur Salomon revepd fi Roboam sur la facture et le connaissement signés par Jacques. Roboam eat^l apt proprié? Nul doute encore (5?8) î il l'est 0t^§4 ^mnes. èemflfient ce second acheteur M-il ^é livré ? De la même manière que le premier : par la réception du connaisse* ment. Il en serait ainsi de vingt acheteurs successifs de la marchandise en voyage, et c'est \k ce qui constitue cette viue Gircuktion du commercei qui, au jugement de Yalfn, intéresse PÉtat au plus haut degré.
Dono, quant à la tradition de la chose en rente, la cennaissement tient lieu de la chose t Locû memiê est.
Mais» %i le connaissement a cette vertu quand il s'agit de livrer pour transmettre la propriété , è fortiom fn
est-il doué quand il s'agit de faire une eonsignation : ûu plàsi licet, minus licerejuris est.
Par conséquent, âi|x yeux de la loi, la tradition réelle et la tradition fictive produisent le même effet relativement au consignataire ; la détention de la chose et la détention du connaissement sept identifiés ; la vérité et la fiction marchent de pair.
Il est donc certain que là où est le connaissement qui doit être déchargé, là est la marckancfise (t. 3^ n?* 249, 238 ; t. 5, n° 41) ; que livrer le connaissement, c'est livrer la chose; et que, de quelque manière qu'il lui ait été transmis et livré, la détention de ce conno^issement assure au commissionnaire le remboursement des avances qu'il a faites, ou qu'il pourra faire. C'est la, conséquence directe de l'art. 93, en parfaite harmonie aveq le troisième alinéa de l'art. 576.
En second lieu, comme instrument d'une convjintion maritime, le connaissemeiit est régi pq,r l'art. 284 qui est sa loi spéciale.
Cette disposition n'a qu'un objet, celui de régler les rapports du chargeur*, du capitaine et du destinataire, c^est-à-dire, de faciliter la délivrance et la récjBption d» la marchandise à destination, en facilitant le payement Qt la décharge du capitaine. C'est méconnaître et dépasser l'intention de la loi, que d'en induire qu'un connaissement, faît.à ma personne dénommée, ne peut valjptblement, à l'égard des tiers, sortir de mes m$.itis qu'à, titre d'aliénation. Gpmment ! il me serait interdit de di^nner à une autre personne le pouvoir d'exiger pour mon etijaipte la délivrance de ma marchandise, d'en payer Je fret gt de décharger le capitaine l Or, quand j'éaria sur le COTn^issement : livrez à Paul, que fais-je autre chose qm donner à Paul le mandat d'agir pour moi, et qu'intimer au capitaine l'ordre de livrer à mon mandataire ?
Et, si je puis donner un mandat par une simple lettre ou même verbalement, pourquoi ne le pourrais-JQ p^s au moyen d'un ordre écrit et signé sur le connaissement même, ce qui est plus commode, plus sur, plus expéditif ?
Bien plus : quand je joins une facture non h ordre au
connaissement non à ordre, je transfère valablement la propriété de ma chose, si la tradition effective n'en peut être actuellement opérée. Il y a plus encore : dans la même impossibilité, la propriété est valablement transférée sans facture, si, dans l'endos du connaissement non à ordre, j'exprime la somme que j'ai reçue ou qui m'est due pour le prix des effets compris dans le connaissement. Cela est même vrai en droit civil, art .1606 du Code Napoléon. « Tel est l'usage du commerce, dit Valin, que la fac- «ture et le connaissement sont réputés à ordre... Où en «serait-on, ajoute-t-il, s'il était permis d'attaquer ces « sortes de négociations, sous le prétexte que la tradi- « tion des effets cédés ne serait pas réelle, ou que le « transport ne serait pas signifié avant toute saisie, en « voulant appliquer à des opérations de commerce des « maximes qui ne lui conviennent pas, et qui, par consé- « quent, n'ont pas été introduites pour les régler? » (L. 2, tit. 10, art. 3, pag. 573, 574.)
Dans l'élaboration du projet de Code, lors de sa discussion dans le sein du Conseil d'état, ou de sa présentation au Corps législatif, a-t-il été dit quelque chose qui puisse donner à penser, qui autorise à soupçonner, qu'on ait voulu abolir l'usage immémorial attesté par Valin? Tous, au contraire, protestaient de leur respect et de leur admiration pour l'ordonnance de 1681, devenue la législation maiîtime de l'Europe. « La loi que nous vous présentons, 0 disait au Corps législatif M. Maret, conseiller d'État, « organe du gouvernement, est^ en quelque sorte^ plutôt t -Une nouvelle réffnction de P ordonnance rf^ 1 681 , qu'une « loi nouvelle. Vous y reconnaîtrez V esprit ^ et le plus « sauvent les termes de ce chef-d'œuvre de législation. » (héance du 8 septembre 180/.)
« Le texte de rordi)nnance a du changer, disait « M. Perrce (1) ; mais son esprit est re4é le njême. . . « La loi ronscr\c l'ancienne forme du connaissement. Ce • contrat, si simple dans ses expiesbions, comprend des
(!) Au nom d^s seclions de L(^gîs1ati«"n et de J*lntérienr, sur l'^s huit premif rs titras du livre II du Code de commerce, séance du iS septembre i 807.
« engagements communs et des intérêts opposés; il est la « lettre de change des mers »
Mais, si t esprit du Code est resté h même que celui de Tordonnance, en quel sens le connaissement est-il la lettre de change des mersf Evidemment dans le sens que dît Valin, à moins qu'on ne prétende que cet auteur célèbre a méconnu Tesprit de la loi qu'il commettait, et travesti la coutume nautique. En disant donc que le connaissement peut être à ordre, Tart. 281 n'a fait que continuer cette antique coutume d'après laquelle le connaissement était, de sa nature, réputé à ordre. Sans cela, M. le tribun Perrée n'eût pas dit : La loi conserve F ancienne forme du connaissement. Il n'aurait pu le dire, puisque l'ordonnance ne contenait pas un seul mot du dernier alinéa de l'art. 281. Mais il a pu le dire, et il l'a dit avec vérité, parce que le seul but de la loi, dans cette disposition additionnelle, fût de consacrer l'ancien usage; de le constater par un grand acte de notoriété nationale; et c'est ainsi que le législateur vida le partage d'opinions qui divisait Valin et Émérigon, lequel, au grand étonnement des esprits les plus éclairés, enseignait que le connaissement, l'eût -on créé à ordre, ne pouvait être transmis par la voie de l'ordre.
Sortez de la doctrine de Valin, et vous ferez renaître tous les inconvénients attachés à l'exigence de l'expédition directe. Un riche et honnête négociant pourrait voir un protêt déshonorer sa signature faute d'une avance de quelques milliers de francs sur une valeur centuple (voyez 5wjord, n"212etsuiv.).
214. — Nous devons le dire, et nous le dirons avec bien du regret : celle théorie ne s'oflre pas au lecteur sous d'heureux auspjces; elle est contraire à la jurisprudence de la Cour suprême, introduite par un arrêt dont Tautorité est d'autant plus imposante qu'il émane de la chambre civile (1) ; et telle en est l'importance, que nous le rapporterons in edtenso. Mais, avant tout, marquons le point de fait :
(1) V. «ujprd, n» 42, in noUs.
m DROIT qOMMERqiAL.
Ep 1836, v^nte à crédit et expédition, paF.MuUer (du Havre), à Chevalier (de Paris), de quarantç-neuf bftrrimipi^ de ^wcre brut, Cet pnvoi fut chargé sur le navire le §a^nt- Jacques i i la destinatiqn de Pun^erque, et le eonn^is^ment à ordre remis à Chevalier, qui, de son ppté, PfLspt^ l'ordre ^ Tisfot et Prpvost, commissionnaires (à Lille), lesquels lui firept des avances, et envoyèrent le ponn^ispcment ^ IJuponchel, tiers mwdftta^irei à. Dunker- (ine, pour qn'il r-éçUm^t les sucres dès leur arrivée,
Dans l'intervalle, faillite de Chevalier; saisie de la marehO'Bdisa par Muller aux mains du eapitî^ine. Opposition <1§ Duponchel, qui conclut, pour ses mandants, à ce que les quarante-neuf barriqpes leur fussent délivrées, si mieux n's-imait Muller rembourser les avances par eux faites à Chevalier (1). Refus de Muller, fondé sur ce que TendPSSôRîent n'énonçant pg-s de valeur fournie, cet endosseffient n'avait pas transféré la propriété, et que la^marehindisa n'éti^nt pas matériellement entrée dans les magasins du failli, rien ne pouvait s'opposer à la saisie- F^vendicfttiqn de son vendeur non payé.
Apres avoir gagné sa cause en première instance, Muller succombe en appel, par arrêt de la Cour de Douai, du H avril! 888 (2).
Enfin, sur le pourvoi de Tissot et Prévost, la Cour de cassation a rendu l'arrêt suivant, le 1*' mars 1843 (3).
« Vu les art. ^3, 137j 138, 28|, 576 et.577 cîulCode Commercial (ancien texte).
« Attendu que, suivant l'art. 281 du Code de commerce, « le connaissement pent être fait ^ ordre, pu ^u pprteur, I oi| à perspnne dénommée ; — Attendu qu'il résulte des
(i) Devm., 43, p, 486.
(%) Niops o'pi^ trai^scpivoDS p^^ lejj wo^if^î icj j d'^bprtj, parce qu'ils sei'o'nt suffisamment connus par les piotifs mêmes ae l'arrêt de cassaUoft qu'on va lire; en second lieu, parce qu'ils sont transcrite, inffii ^^ 8J7> »i e^yeie plus .de dêveloppemient, d^ns un ^nU& arrêt delà même Cour de Douai, du 5 janvier 1844, cet|,e Çoi^r ^^'§.iU persisté dans sa jurisprudence, nonobstant l'annulation de son arrêt Muller.
(3) Bull, des anèts civ, â£ la Cour de çass.^ t. 45^ i 8.43, p. 89.
DE LA fAH.LITK. m
ftrt. i3T et 138 du même Code que, lorsqu'un çawaisgement n'ai^prime paa la valew^ fournie^ il n'opère pas trfLuspprt, et n'est qu'une procuration ; rrr. Attendu que §^p ftrtioles posent des règle» générale» en matière d'andoift^m^nt» et que ees règle» s'appliquent non-«eulôment au« lettres de change et l)illets k ordre, mai» i tou» les autrej actes fait à ordroi et «usoeptible», dès loi'», de négociation et de transmission par voie d^endossament, tel@ que les polices d'assurances, les contrats de grasse et les connaissements \
« Attendu qu'auJ^ termes des art. 576 et 577, le vendeur a le droit, dans le cas de faillite de son acheteur, d^ revendiquer les marchandises par lui vendue» et livrées, et dent le prix ne lui a pas été payé, pendant qu'elles sont encore en route, soit par terre, soit par eau, et avant qu'elles soient entrées dans les magasins du failli Qu dans les magasins du commissionnaire ghftfgé de les vendre pour le compte du foilli; — Attendu que l'art. 03, qui accorde un privilège peur les avances f^-ites par le commissionnsirire sur lettre de voiture m connaissement, suppose que les raar-r ehandise^ lui Pnt été directement expédiées, et que le connaissement ou la lettre de voiture a été fait h son §on profit, de l'une des manières indiquées dan» 1-artir cl§ P( I -^ Que, hors ce cas, le connaissement h ordre ne peut conférer de privilège au commissionnaire que lorsqu'il lui est transmis régulièrement, c'estràrdire au moyen d'un endossement conforme m% preeeriptioiii de l>rt, 1 37 îrrrr Attendu que, lorsque Huiler a voulu se respMaîr des quaranter-neuf barriques de guère quHl avait vendues k Urame. Chevalier et C* , et dont le prix lui était dû, elles éUiient encore en la possession du aapi^ tafne Vivier, qui les avait chargées h l^ofd du navire le ^ami'Jacgue^, pour les transporter jSt Dunkerqiie, et qu'elles se trouvaient ainsi dans le eas prévu par l'article 577 ; -^ Attendu que Tîssot et prévQst, qui »e sont opposés Ma remise de ces bar^riquee dp euere au¥ mm& de Muller* n'ont représenté auoune vente feîte «pufefrmément à l'art. 578 du Code de ôommeffii el»8 i§i§9t
t appuyés que sur le connaissement à Tordre de Brame, « Chevalier et C'; — Attendu qu'il est constant, et qu'il « résulte d'ailleurs, en ftiit, de l'arrêt attaqué, que l'en- « dossement de ce connaissement, fait par lesdits Brame, « Chevalier et C% au profit de Tissot et Prévost, n'exprime « aucune valeur fournie; — Que, dès lors, ce connaisse- « ment n'a pas opéré de transport, et que, à l'égard de « MuUer, Tissot et Prévost n'étaient que les mandataires « de leurs endosseurs, et ne pouvaient réclamer le grivi- « lége accordé par l'art. 93 au commissionnaire qui a fait « des avances; — Attendu qu'en jugeant le contraire, et « en accordant en conséquence à Tissot et Prévost ladéli- « vrance des quarante-neuf barriques de sucre dont le • prix était resté dû à Muller, la Cour royale de Douai a « faussement interprété et applicjué les art. 93 et 281 du « Code de commerce, et expressément violé les art. 137, « 138, 576 et 577 du même Code, — Casse, etc.. »
A cet arrêt il faut enjoindre un autre, aussi de la chambre civile, du 12 janvier 1847 {Bull, des arr. civ. de la Cour de cass., 1848, p. 14), par lequel il est jugé que, si la lettre de voiture n'est pas à ordre au départ. de la marchandise, le destinataire qu'elle dénomme ne peut valablement l'endosser à son commissionnaire qui lui a fait des avances. Or, il n'est aucune différence, quoàd juris effectum^ entre le connaissement et la lettre de voiture.
En résumant les arrêts de 1843 et de 1847, on voit donc qu'il est de jurisprudence à la Cour suprême,
Que le connaissement à personne dénommée est intransmissible par la voie de Tordre, d'où 1a conséquence que son endossement ne constitue qu'un transport ordinaire, et ne garantit en rien au commissionnaire le droit de rétention ou privilège édicté par l'arL 93;
Que , par suite et au cas de Tart. 576, si le vendeur expéditeur non payé parvient à saisir la marchandise avant la fin du voyage, et que, entre- temps, l'acheteur postérieurement venu à faillir ait endossé le connaissement conçu à sa personne dénommée à un commissionnaire qui lui a fait des avances, la saisie est bonne, et le commissionnaire sans privilège;
• Qu'alors même que le connaissement esta ordre, Tordre qui en est passé au commissionnaire ne lui donne aucun privilège, à moins que l'endossement à son profit n'ait exprimé une valeur fournie.
215. — Cette jurisprudence nous semble fondée sur une erreur dont les deux arrêts sont les conséquences dans les diverses solutions que l'on vient de rappeler. Cette erreur consiste à croire que les règles générales en matière d'endossement posées dans les art. 137 et 1 38 sont aussi bien applicables aux connaissements qu'elles le sont aux lettres de change , billets à ordre , polices d'assurance , contrats à la grosse, en un mot, à tous papiers susceptibles de négociation et de transmission par la voie de l'ordre. .On s'est dit : Le connaissement peut être à ordre, art. 281 ; donc, quand il est à ordre et endossé, son endossement est soumis à toutes les règles de forme établies pour la négociation de la lettre de change, et , en cas d'mobservation, aux conséquences qui résultent de l'inobservation, conformément à l'art. 138. On arrive ainsi à transformer l'endos-mandat du connaissement en l'endos-transport de la lettre de change et à faire du connaissement un papier négociable, c'est-à-dire un effet vendable. C'est^ en définitive, dénaturer le caractère légal du connaissement, fausser l'art. 281, et convertir en un contrat translatif de la propriété d'une marchandise le contrat de commission, qui n'a ni ne peut avoir aucune autre fin que de la vendre pour le compte du commettant, ou d'en faire tout autre emploi déterminé par le commettant. A la preuve.
Le connaissement n'a pour objet ni la propriété, ni le transport de la propriété de la marchandise qui y est décrite, ni, en général, comme la lettre de change, le payement d'une somme d'argent ou le transfert de quelque * autre créance pécuniaire. Ce qui le constitue de la part du capitaine, c'est l'obligation de transporter et livrer la marchandise à une destination convenue. Or, une telle obligation résiste vi suâ à toute négociabilité. Tout ce qu'elle comporte, c'est que l'exécution en peut être exigée en vertu d'un mandat séparé ou d'un endossement valant
Mé DROIT COMMlRCIAL.
fflftMat tf éiiiger et de rédévoii* le chargé, et d*dh payer le
Êh tWHsmëttant lé èôtitidésément , &ott paf la Vole dé Tordre, soit de toute autre maniêté, dn ne ttégôdè, ô* est-àdire on ne vend pas plus le chargé qu'on ne vend ni ne négodé le titré du Ôhatgé. C'est un ordre de livl^aison ^tfëh âmm^ lequd, soUs ce rapport, né diffère en Hétt dêa ofdreé de livraison donnés en tïlalière de Venté (Vî I: 5, n" 109 et isaiv.), et auti*e éhose est là venté , àûltè chose là livraison:
Il éét dbhc éôhtre réësehéë dd ôonnâiâsément^ éh tàîll qiJ'il éônéériie de la mat-chartdisé, d'êti*é assimilé à ùfî effet èoiîinierçàblë , tel qu'une lettre de Change ou tbutë auti*e valeur de fcrédit qdi se sokie en espèces;
Et, ébntfé Itt nature dé sorî endos, d'y exprituéf Mb valeuï' féûfhié; Peut^il être questioii d'une valeur donnée en échange de la marchandise dont le consignant eftdbfi* seuf reste propHétaire? D'ailleurs, le mandat ne se parfait qu'au hiôment où il est acdéptéj et, pai* suite, les avances^ ne Sëht faîtes qU'aprèiS sa réception. Comitient éhôtiéef te reçii d'une valeur qui n'a pas encore été fournie?
Faute dé distinguer l'effet réel du connaissement d'a^ veè éon effet fictif.; et de tenir compte de la disparité, la juriôpfUdértéé était fatalement entraînée à détourner Vàt^ ticle 281 de son application vraie, et à faire une âssl" milàtien impossible du connaissement à dés papier» nëgnëiabléd;
Une lettré de change, un billet à ordre^ est lé titre d'unë créance pécUhiaire^ d'Une obligation dé payer ou fait*é payer une àoUînie d'argent. C'est une valeur de circulation qui se téalisé en espèces métalliques , Une valeur vénale^ ^négociables Si donc elle est Vendue, c'est-à-dire négociée; il faut bien exprimer le prix; L'opération l'exige, puiâ« qu'elle à ^our résultat un échange d'espèces contré d'au» treé espèces* Il s'agit là d'^un contrat translatif de lé pt*n* priété.
Malêdaiîà l'endos d'un connaissèmenljflendesetnblàbtej rien ë^àn&logUè; et, dès- lors, èh est la raison, la t>6SSt» JrfWéj d'É^mm dêuit t>apiérà ë\ dffféitnte ëart* lèuf ^
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sencô et leur objet, et d'exiger les mêmes (Johditiôns dàîià leurs endos?
D'ailleurs, pourquoi lé Connaissement Seul, êi ttdrt les ordres de livraison, serait-îl régi par les hti. làt et i38 f
Et, puisqu'on veut l'assimiler à la lèttt*e de change quant au mode de sa transmission, quel motif de né pas lui appliquer les autres dispositions relatives aux lettres de change, v. g., la nécessité dU protêt?
A défaut d'analogie dans la constitution des deux 11= très, y a-t-il du moins quelque texte qu'on puisse ratioM= nellement appliquer par analogie?
Que l'art, i 87 ait déclaré toutes lès dîspositiotis relatives à la lettre de change^ énumérées dans ce méitie ai^ticle, applicables au billet à ordre, rien dé plus ràllonîlel. Le billet à ordre n'étant que le titre d'uhe obligation de payer une somme d*argent,^ pel-uniani numefanrtdnï, il était conséquent que deux papiei^s^ feinon identiques, dU moins congénères, fussent^ en ce poiHt, régis paf les mêmes dispositions.
Qu'aux termes de l'art; 313^ la négociation dil billet de grosse et, par parité de raison, la négociation de là bdlice d'assurance, soient souniises aux mêmes formalités, produisent les mêmes effets et donnent lieu aux mèriiés actions que la négociation dëis àUlres papiers comrtienfables^ on le conçoit. Ce sont là des titfës dé Créances pécU-^ niaires ; et, si ces créances sont négociées, il faut bien exprimer le prix de la négociation cjui les aliéné (1).
Maisi après avoir déterminé la fornie du conUaissemétlt, art. 281, le législateur a-t-il édicté quelque autre article pareil ou analogue aux art. 187 et 313 pour éti réglementer le transport? Il n'a eu garde^ et tiôus en avons dit la raison suprà, p. 485 : dans le CortiiHerce, la facturé est le titre énonciatif du prix; le cohnaissemétït est lé
(\) Toutefoife, Il tiégocifltion du billet dô gtdsèé et celle de la police d'asôuranciB ne èottt pad goUvet'ïiéèfe p&Y toUtêfe léë H^^è ^ill gouvernent la né^jociation de la lettre de changée Ces règle» ne leuf êônt applicables que dans une certaine mesure, et sous certaines modifications.
moyen de livrer la marchandise en voyage, aut tantûm-' dem œquipollens.
Rien donc, dans la loi, ni le texte, ni Tanalogie, n'autorise l'application des art. 137 et 1 38 à la transmission du connaissement.
Nous dirons plus : il est de toute impossibilité qu'on les lui applique; car, encore une fois, la double obligation du capitaine, qu'il s'agirait de négocier, est d'abord celle de transporter. Mais le moyen de négocier ou vendre une obligation de transporter telle marchandise en tel lieu, sur tel vaisseau? C'est évidemment là une obligation de faire.
La seconde obligation du capitaine est de livrer. Mais comment assujettir une obligation de livrer, qui, elle aussi, est une obligation de faire [traditio est facti)^ aux formalités prescrites pour la négociation d'une lettre de change qui est une obligation de donner? Il vaudrait autant y soumettre l'obligation de construire ou de ne pas construire un navire en tel port, ou un édifice sur tel emplacement.
Or, per rerum naturam^ l'obligation de faire est insusceptible de négociation ; et, nous l'avons déjà dit en quelque endroit, au-dessus des arrêts, au-dessus de tout^ il est deux puissances, deux nécessités qui ne fléchissent jamais, qui ne peuvent pas fléchir : la nature des choses et la force des conséquences.
Le cas est tout différent lorsque, avant son départ de la Martinique, le capitaine mé souscrit un connaissement constatant que j'ai chargé sur son navire une somme de 80,000 fr. en dix sacs, contenant chacun 1 ,000 gourdes. Le chargé étant ici une quantité déterminée de numéraire métallique, si je veux négocier mon connaissement, il faut que l'endossement exprime la valeur fournie^ sans quoi cet endossement ne sera qu'une procuration pour exiger et recevoir les 8,000 gourdes, et les tenir à ma disposition.
Par la même raison, il faut encore exprimer la valeur fournie quand c'est le capitaine qui négocie l'original du connaissement dont il est propriétaire, parce que le prix du fret, qui y est énoncé (art. 281), est aussi une sommç
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d* argent susceptible de négociation (1). Dans ces deux hypothèses, l'application de l'art. 138 est très-rationnelle.
Mais, pour que le capitaine puisse valablement négocier son fret, nul besoin que ce fret ait été promis à ordre; et nous n'avons pas vu un seul connaissement où le capitaine l'ait stipulé de cette manière.
Il en est de même du prix de la voiture. La Cour de Lyon Ta jugé et très-bien jugé le 10 janvier 1826, par arrêt conflrmatif d'un jugement du tribunal de commerce de la même ville, du 24 septembre 1824(V. le Journal de iurisp. commerciale et m«nV«>72^ de Marseille, t; 7, 1826, Part. 2, p. 154).
216. — Il convient de remarquer les singuliers résultats que produit la jurisprudence. Rien n'est plus propre à en démontrer l'erreur :
r L'endos du connaissement au profit du commissionnaire est-il irrégulier, c'est-à-dire^ n'énonce-t-il pas une valeur fournie, il ne vaut que procuration (138). Donc, poursuit-on, le commissionnaire n'a pas plus de droit que n'en avait l'acheteur, son commettant. Mais c'est précisément parce qu'il est mandataire, et qu'il détient fictivement la marchandise par le connaissement, que l'art. 93 lui accorde un droit de rétention ou privilège à raison de ses avances, in tutum crediti;
2° Cet endossement est-il régulier, il opère transport (137). Par conséquent, le commissionnaire est saisi de tous les droits de l'achetenr, son commettant, bien que les parties n'aient voulu qu'une consignation. Qu'en peutil résulter si le commissionnaire vient à faillir? Nous allons le voir dans une hypothèse où il sagit d'un papier véritablement susceptible de négociation (2).
(1) Quand le capitaine veut se réserver de négocier son fret, il doit avoir deux originaux du connaissement, signés parle chargeur, parce que l'un étant négocié, l'autre lui reste abord, comme il est prescrit par l'urt. 220,
(2) « L'elFet nécessaire et légal du connaissement, a dit la Conr ce de Rouen (Arrêt du 28 juin 1847, cassé le 25 juillet 1849), est de
Propriétaire et porteur d'une traite de 1 B mille piastres d'Espagne sur Ibrahim, deSmyrne, laquelle a deux usances à courir, je la transmets en commission de recouvre* ment (1 ) à Pierre, de Marseille, endossée à son ordre, sans expression d'une valeur reçue, et néanmoins sous la con* dition, énoncée dans ma lettre d'envoi, quMl m'avancera 10,000 fr. sur l'importance de la traité. Mais Pierre me la renvoie par le retour du courrier, en me disant qu'il ne peut rien avancer, à moins d'un endossement régulier^ c'est-à*dire , en tout conforme aux prescriptions de l'art. 1 37* notamment à celle qui exige l'expression d'une valeur fournie. Cette simulation me répugne. Je n'en aVàis vu nul exemple dans ma longue pratique. Mais des besoins pressants me forcent d'y donner les mains. Je reçois donc les 10,000 fr.
A l'échéance, Pierre encaisse par le crédit que son correspondant de Smyrne lui donne dans leur compte courant et, peu de temps après, il tombe inopinément en faillite. Mais deux semaines s'écoulent -sans que je sois instruit de cet événement, que j'apprends enfin par les journaux.
Surpris de n'avoir pas reçu la circulaire prescrite par l'arti 462, j'accours à Marseille, et je dépose au greffe du tribunal de commerce un extrait en due forme de mes livres, avec les lettres de Pierre, justificatives de ma créance sur lui.
Le jour indiqué par le juge-commissaire, je me prése«te à la vérification contradictoirement avec le syndic; et, sauf les déductions de droit, spécialement sous la déduction des 10,000 fr. d'avances, je requiers mon inscription privilégiée au passif pour le surplus des 15,000 piastres, ndn sans témoigner mon étonnement de n'avoir pas été
« cinstiluer le contrat de coinmisnion entre l'endosseur et Is béné- <c ficiaire, conséquenimenfc d'attribuer à ce dernier les droits et les « privilèges inhérents à la nature môme du contrat de comnil.<ir sien. »
(1) On 80 fappjMb^ .top, de l'aveu de tou8(V. suf^rà^ n 210), fart, 93 M'applique à tv»us le» cuiiuuissionnaires. indistinctement.
convoqué. A cette demande portée sur le procès- verbal, voici la réponse du syndic :
Je ne viens ici ni comme mandataire du failli, ni comnie curateur ou gérant de la faillite qui le représente. Je ne demande rien. Si donc vous avez reçu de lui quelque àcompte avant votre parfait payement, gardez le tout en pleine sécurité. Je viens comme mandataire do la masse des créanciers, vous dire en son nom : L'endossement par vous souscrit à Pierre, copié sur son livre de traites et billets à recevoir^ fait foi qu'il vous a fourni la valeur de la traite sur Smyrne ; ainsi les fonds qui en sont provenus étaient sa propriété lors du jugement déclaratif. On n'a donc pas dû vous comprendre au nombre de ses créanciers ; et, puisqu'il faut vous le dire, ce qui m'étonne en vous, c'est votre étonnement. Que me font vos livres et les lettre» de Pierre? Est-ce qu'on ignore à Aubagne qu'il n'est pas admis de preuves contre l'effet translatif d'une lettre de change régulièrement endossée?
Cette prétention du syndic est-elle bien fondée en droit? Écoutons là-dessus le tribunal civil de première instance de la Seine.
« Attenduquele syndic delà faillite nereprésentepasseu- « lement le failli, mais bien aussi la masse des créanciers ; € Attendu que, si, par l'eiOfet de la faillite, les créanciers « sont subrogés dans les droits de leur débiteur, etdevien- « nent ainsi ses ayants-cause quand ils les exercent, ils ne « cessent pas pour cela d'avoir aussi leurs droits propres • et personnels en leur qualité de créanciers, et que, quant « à ces derniers droits, ils sont évidemment des tiers ;
a Attendu que c'est comme tiers, et non comme ayants- « cause de leur débiteur, qu'ils attaquent la validité des .• actes de cession par lui consentis à leur préjudice ;
« Attendu qu'aux termes de l'art. 2093 du Code civil, « ils ont, comme créanciers, un droit sur tous les biensnle « leur débiteur , qui sont le gage commun de leurs « créances ; que, dès lors, ils ont un droit personnel sur la € chose cédée, en tant que, par suite de la nullité de la « cession, elle rentrerait dan^ le nombre de ces biens* . .
« Attendu que les créanciers étrangers aux actes de t cession sont nécessairement des tiers à l'égard des ces- « sionnaires, etc. . .
« Par ces motifs,
« Le tribunal déclare nuls et sans effet à l'égard des
« créanciers de la faillite Godillot, les actes de cession,
« etc. ...»
Ces dernières expressions font connaître que , dans le procès récemment jugé à Paris (1), le point de fait n'était pas le même que celui de notre hypothèse. Mais le point de droit y était le même, et lés deux questions se décident par le même principe que les créanciers du failli ne sont pas ses ayants-cause quand ils exercent leurs droits personnels et propres^ ou quHls en excipent.
Sans doute , il était entendu entre Pierre et moi que l'expression de la valeur fournie ne tirerait pas à conséquence entre nous. Nos livres et nos lettres le prouvent. Mais les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu'entre les parties contractantes (art. 1321 C. Nap.). Par conséquent, dès que j'ai endossé ma traite aj/ec reconnaissance d'en avoir reçu la valeur de Pierre, qui l'exigeait ainsi vu la jurisprudence, Pierre ayant fait faillite après avoir encaissé, il se trouve, en définitive, que j'ai échangé
({) \\ s*y agissait de savoir si la nullité du transport fait par un commerçant, et tirée de ce que le transport n*a été enregistré et signifié qu'après la faillite du cédant, peut être opposée par les créanciers du failli, en leur qualité de tiers (V. la Gazette des tribunaux du lundi 5 juillet «855).
Quand nous exposions (V. suprà^ n''" 76, 77) notre théorie sur les tiersei \e.sayants cause en matière de faillite, notre opinion était partagée par les honorables magistrats qui ont rendu le jugement dont on vient de lire les motifs touchant le point de droit,
S^ns adopter expressément, mais sans combattre ces motifs, la Cour impériale a confirmé.
Mais elle a réservé aux appelants la faculté d'exercer leurs droits comme simples créanciers chirographaires, et aux syndics le droit de les contester lors de la vérification des créances. Décisio'n fort sage; car, par exemple, s'il vient à se vérifier que telle cession' n'a été faite que pour couvrir ou garantir une créance, n'y ayant pas novation en ce cas, le cessionnaire devra être admis comme créancier à dividende. •
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75,000 fr. contre 10,000 fr. Car, si, en leur qualité de tiers, les créanciers du failli ont le droit de faire rentrer dans la masse de ses biens les effets qui en sont irrégulièrement sortis à leur préjudice, ils peuvent, en la même qualité, empêcher que rien n'en sorte de la même manière. D'un autre côté, si Pierre lî'eût pas exigé la simulation d'une valeur fournie^ et que son malheur me fût arrivé, il n'aurait pas eu le privilège de l'art. 93 : Sarrebbe siato tenuto a contribuire.
En résultat net : Quand des avances sont faites sur un connaissement remis par endos, si le commettant ou le commissionnaire est déclaré failli les marchandises non encore arrivées, il faut nécessairement, ou que le commissionnaire perde son privilège, consèquemmentses avances, du moins en i^ajeure partie, ou que le commettant perde ses marchandises, moins le montant de ces mêmes avances ; et que, entre-temps, ils soient , l'un et l'autre , en péril de perdi'e, sans savoir lequel perdra , mais certains que Tun d'eux sera perdant si Tun des deux vient à faillir. Il n'est pas d'autre moyen d'obéir à la jurisprudence. Or, dans le commerce, nul n'est à l'abri d'un désastre inopiné : merçatores sunt sernper in statu proximo decoquendi. Quelle manière d'entendre l'art. 281 ! Quelle manière de provoquer le crédit (1) !!!
Nous avons dû répondre à Farrêt de cassation du
1" mars 1843, entendu dans le sens qu'il présente, et
tel que tous l'ont compris (V. M. Troplong, Nant. , n° 333).
La question jugée affirmativement par cet arrêt est
(1) Si ron veut connaître avec plus de détails les malheureux effets de la nouvelle jurisprudence en matière de commission, il faut voir une excellente dissertation de M. Le Hir, insérée dans ses Annales de la science du droit commercial, janvier 1847, 1^* livraison, p. 19 etsuiv.
Ce recueil périodique qui nous est d'une grande utilité, et auquel nous empruntons souvent des aperçus fort justes, a le mérite particulier d'être rédigé avec le concours de plusieurs négociants pratiques et d'hommes ômiuents dans la science du droit commercial, par un savant et laborieux jurisconsulte qui s'est spécialement consacré à Tapprofondissement de ce droit. C'est un triple avantage inappréciable.
celle-ci : «Quand vous avancez à Jacques 100,000 fr. sur une cargaison de café qu'il vous expédie de la Martitinique, et dont il vous commet la vente pour son compte, g'il vient à faillir avant la fin du voyage, n'avez-vous le privilège de l'art. 93 qu'autant qu'un endos régulier du connaissement à son ordre vous en a fait le transport ?» Il paraîtrait que la haute juridiction, saisie par l'arrêt de renvoi, a trouvé in petto quelque chose à redire au mot transport^ qui signifie transmission de la propriété; car, au point de droit jugé m terminis par la Cour de cassation, la Cour d'Amiens en a substitué un autre :
« L'endos d'un connaissement de marchandises, qui tf exprime pas une valeur fournie, peut-il créer, au profit du commissionnaire qui a fait des avances, le privilège introduit par l'art. 93<? >» ^
Telle est, à coup sûr, la question sur laquelle la Cour d'Amiens a voulu prononcer et a prononcé négativement.
En effet, son arrêt pose en principe que « la forme de « l'endossement régulier de la lettre de change est la « même en matière de connaissement, soit qu'il s'agisse t de la propriété même des marchandises, ou d'un droit « réel sur ces marchandises. »
« Or, continue le même arrêt, le privilège est un droit « sur la chose, dont la création, pouvant affecter les droits « de tiers, exige la même solennité que la cession de la < marchandise elle-même. »
A quelle conclusion vient aboutir cette théorie de la Cour d'Amiens? Précisément à la même, à cela près du mot transport^ que celle où avait abouti la théorie de la Cour suprême : «L'endossement irrëgulier n'est qu'une « simple procuration et ne donne au porteur que la faculté « de représenter celui à qui la marchandise était expé- « diée. »
Nous répondons : l'endossement exigé par la Cour d'Amiens devant être conçu, totidem verbis et syUabis, de la même manière que l'endossement exigé par la Cour de cassation (art. 137), chaque endossement opérera transport ni plus ni moins que l'autre. Car, entre deux
endossements ofi tout est identique, à quoi distinguer celui par lequel l'endosseur aura voulu transmettre la propriété d'avec l'endossement par lequel il n'aura voulu que créer un privilège? Le juge n'aurait même pas le <îroit de deviner si la choge était possible et qu'il l'osât, aucune preuve ne pouvant être reçue contre le transport opéré par l'endossement régulier (v. g. , valeur en compte) d'une lettre de change. La jurisprudence est uniforme et invariable à cet égard.
Objectera-t-on que l'endosseur peut dire valeur reçue en avances ? Mais cet endosseur consignant, qui est à Pondichéry, commettrait un faux en écriture de commerce, s'il disait avoir reçu les 100,000 fr. qu'il demande, et dont peut-être il ne conviendra pas à son correspondant de lui faire l'avance.
Écrira-t-il valeur à recevoir en des avances demandées ? L'art 137 ne parle pas d'une valeur à fournir^ mais d'une valeur fourme.
Ainsi, sous quelque rapport qu'on l'envisage, lc!.théorii$ de h Cour d'Amiens est impraticable.
Voilà pourtant où l'on arrive par une distinction qui ne distingue rien, et, pour y arriver, il faut, tout d'abord, s'approprier les erreursde l'arrêt de 1843 dont on vient de voir la réfutation, puis y en ajouter une autre qui n'est pas moins grave.
La Cour d'Amiens suppose que c'est, ou le commettant, ou une convention entre le commettant et le com-r missionnaire qui crée le privilège du commissionnaire. Or, rien ne répugne plus aux premiers principe^ sur les privilèges : Privilégia sunt legis. Le propriétaire n'en peut créer aucun par sa seule volonté ; le concours même des volontés n'en peut créer aucun, en ajouter aucun à ceux que la loi a créés. Le privilège de l'art. 93 est une création de l'art. 93, Dès que le double fait qu il a prévu se produit, le privilège ou droit de rétention naît de ce double fait, par la seule puissance de la loi, ex facto jus oritur (1).
(4) La loi est une rèj^le abstraite, posée en prévision de toi &il
La Courd' Amiens se ferait donc illusion si elle pensait avoir déjà dit ou jugé autre chose que n'avait dit et jugé l'arrêt de la Cour suprême. Elle en a fait une seconde édition, et, n'y ayant dès lors entre les deux arrêts qu'une différence de mots, verbomm sonus, il nous est permis d'emprunter à M. Troplong ce qu'il a dit dans une occurence analogue : « Il n'y a pas de doctrine plus « fausse et plus contraire à tous les principes reçus en « matière de commission que celle dont l'arrêt de la «Cour... d'Amiens est ici l'écho. » (iV«;2/m.,n° 359.) Nous ajoutons : ni de plus pernicieuse. C'est Tanéantisscnient de la commission dont la vitalité est tout entière dans son privilège (V. notre t. 3, n° 228). Or, ce privilège, d'un usage immémorial chez tous les peuples commerçants, Tart. 93 Ta érigé en loi bien moins dans l'intérêt privé du commissionnaire, que dans Tintérêt général de la société. La richesse nationale et la prospérité publique en dépendent, parce que, sans lui, plus de crédit, plus de commerce maritime (V. svprà^ n° 212).
C'est ce qui ne poavait échapper à la pénétrante sagacité de M. Troplong. Aussi, quand la jurisprudence ^«^ tilisait les mots, épluchait la lettre pour vouloir transformer l'art. 93 en une disposition restrictive, on a vu ce jurisconsulte prendre chaleureusement en main la défense du commissionnaire, en invoquant, comme nous l'avions fait nous-mêmes, la puissante autorité de Valin et les considérations sociales dont la loi s'était inspirée. Par exemple, à ceux qui prétendaient distinguer é'w^r^ le cas où les avances ont précédé la consignation, et ceîui où la consignation a précédé les avances (n° 223, p. 219), M. Troplong répondait : « Il faudra donc laisser le crédit en suspens, et «perdre un temps précieux ? Non ! l'art. 93 ne saurait « être entendu en tenant si peu de compte des besoins du «( commerce. Cet article veut favoriser le crédit et les expé- « ditions. Il faut que les juges lui donnent le sens qui faéventuel, ou de tel fait qui arrivera certainement. Dès que ce fait existe, le droit en surgit etsi de hoc nihUpactumsit, sed quasi idconvenerit. C'est un quasi-contrat commercial, de la même nature que les quasi>contrats prévus ^uxart. 1371 et suivants du Code civil.
« cilite le plus le mouvement des capitaux et des mar- « chandises, et non celui qui les paralyse et les entrave.^. « Au nom de l'intérêt du commerce, n'empêchons pas les « avances de précéder l'envoi des marchandises. Ces «avances sont une providence pour ceux qui les reçoivent; « arpivées en temps opportun , elles deviennent , entre les « mains de l'emprunteur (1), un moyen de faire fructi- « fier son commerce et de prévenir des faillites.» (N° 225, p. 221.)
Le sous-consignataire a-t-il le privilège de l'art. 93? C'est encore là une de ces questions sur lesquelles , en épluchant la lettre^ la jurisprudence tendait à s'égarer. M. Troplong intervient, et toutes les incertitudes se dissipent :
« L'affirmative me paraît indubitable
t Cette manière d'opérer est usuelle dans le commerce ; « elle étend le crédit; elle favorise les négociations; elle « donne du mouvement aux capitaux et aux expéditions
« de marchandises Si le commissionnaire avait
« fait les avances de ses deniers, il serait privilégié. Quelle «1 est donc la raison qui l'empêche de mettre à sa place « celui qui a payé à sa place? » [Nanttss., n* 253.)
S'agit-il des usages commerciaux en matière de consignation? « Aidé de l'art. 2084 du Code civil, qui,
« sur ce point, constate son incompétence, j'ai démontré, « contre ceux qui se croient plus sages que cette sage dis- « position, que l'usage commercial , se mettant en har- « monie avec des intérêts qui embrassent le monde com- « merçant, a repoussé, dans tous les cas non prévus par
(1) L'auteur semble confondre les avances avec les emprunts. Un commerçant est perdu dès qu'il emprunte sur gage; c'est une preuve de discrédit, un signe de détresse, et le prêteur n'est pas toujours à l'abri du soupçon d'usure. Mais ce sont là les moindres inconvénients du prêt sur gage. 11 arrête court la circulation de la marchandise.
Les avances, au contraire, favorisent cette circulation. Elles prouvent le crédit et la confiance réciproque de celui qui les fait et ae celui à qui elles ont été faites. Les avances du commissionnaire sont l'âme et la provideîice du commerce, et surtout du commercé des mers.
« l'art, 95 du Code de commerce, des formalités gênantes, « minutieu^ea, inutiles au crédit» (Préf, , p. H et n<^ 1 33), et que, certes, ne pourraient pas remplir un commettant de Chandernagor ef un commissionnaire de Marseille.
21 7t — ' Après avoir lu les éloquentes paroles que Ton vient de transcrire (et combien d'autres beaux passages que, pour abréger, nous ne transcrivons pas!), qui pourrait s'attendre à trouver dans M. Troplong un approba* teurzéléde l'arrêt de 1843, cet arrêt d'après lequel le comipi«5ionnaire n'a de privilège que si le commettant lui a transféré la propriété de ses marchandises? Et ce qui surprend encore davantage , c'est que M. Troplong ne le ratifie qu'après en avoir lui-même démontré l'erreur d'une manière palpable I
« Comment ! s'écrie-t-il , vous voulez un acte de transi port (le mot est en toutes lettres dans l'arrêt de la Cour « de cassation) ( i), un acte de transport là où les parties « n'ont pas voulu faire un transport! il vous faut une ces- $ mn en forme, tandis que les parties n'ont voulu con»ti- < tuer qu'un gage !
• Pour quelle raison ne vous contentez-vous pas d'un t mandat? Parce que, dites-vous, le mandant peut révo- 1 quer le mandat et faire évanouir le gage du commi^-
« sionnaire ,....,, , , ,
$ Mais nous vous répondons que ce mandat est irrévo- « cable ; et.il est irrévocable parce que le commissionnaire « ^Sitproçitraiorin remsuam (V. mon Comm. du mandat^ ^ n"" 718), parce que le mandat à lui donné pour recevoir « la marchandise est la condition d'un autre contrat irré- « vocable, dans lequel ce mandat figure comme accès-
« soire , ,,.•.,..
« Cette argumentation, poursuit Fauteur, n** 333, n'est
# pas sans force »
Nous disons, nous, que seule elle suffirait à prouver le privilège du commissionnaire , s'il était besoin d'en
(1) 11 y est deux fois.
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chercher la preuve ailleurs que dans la loi même de la revendication en matière de faillite.
Mais M. Troplong ne s'y arrête pas. « Je pense cepen- ' « dant, nous dit-il, n" 334, que le système de la Cour de
« cassation doit l'emporter
« 11 importe peu que le mandat soit irrévocable à l'égard « du mandant ; il faut voir quelle est sa portée à l'égard * des tiers. Or, il est évident que le mandat résultant de « l'endos irrégulier (1) est de ceux qui rendent le manda- « taire passible de toutes les exceptions qu'on pourrait « opposer au mandant. Le vendeur non payé de la mar- « chandise a donc pu dire à ce mandataire : à mes yeux, «vous représentez l'acheteur; vous n'avez pas plus de « droits que lui ; je pourrais revendiquer la marchandise « sur lui ; je la revendique sur vous. »
Ce raisonnement, qui en tous points est fautif, pourrait être spécieux s'il n'y avait pas au Code marchand un art. 93. Mais il y est, et c'est précisément parce que le commissionnaire est un mandataire, et que ce mandataire est révocable adnutum (2), que cette loi lui confère, sous le nom de privilège , le droit de rétention , afin qu'il ne perde pas ses avances si son mandat vient à être révoqué par le commettant non failli, ou à s'éteindre parla faillite du commettant. Or, qui d\i privilège dit préférence. Un privilège contre le débiteur serait un non-sens. C'est donc à rencontre des tiers que le privilège est accordé. Aussi Duponchel ne disait-il pas que le mandat de Tissot et Prévost était irrévocable, il disait seulement, avec l'art. 1999 du Code Napoléon, que Chevalier, qui le leur avait donné, n'aurait pu le révoquer qu'à la charge de rembourser les avances par eux faites à l'occasion de ce mandat; et il sou-
(1) D*un connaissement (dans Tespèce).
(2) M. Troplon;^ disait à Tinstaiit, et il le dit aussi dans ses commentaires sur le Mandat, n" 718, que le commissionnaire est un procarator "in rem suam. Cela est inexact (V. t. 5, n° 283, ce qui constitue un pareil procurateur). Seulement il est vrai, sed valdé dissimiliter, que, au moyen de son privilège, le commissionnaire est, quant aux avances qu'il a faites, et à la concurrence de ces mêmes avances, dans la même condition de sûreté que si on lui eût donné une procuration in remstnam.
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tenait de plus que la même charge était imposée à la masse de Chevalier par l'art. 93 du Code de commerce (1), ce qui ne peut faire aucun doute dans l'esprit de ceux qui pensent, avec la Cour suprême, arrêt du 28 juin 1 829, que, pour donner lieu au privilège, deux faits matériels suffisent : des avances sur la choso, et la détention d'un connaissement constatant l'expédition de cette chose à celui qui a fait les avances (V. supra ^ n° 212).
Mais ce n'est pas ainsi que M. Troplong veut entendre l'art. 93. Le savant commentateur s'est persuadé que la simple détention du connaissement ne saurait suffire. Il faut, croit-il , que le commettant ait remis le connaissement, et que le commissionnaire l'ait reçu* avec l'intention de constituer un gage. Et quel gage? Un gage tacite.
Ce système, dont il avait jeté les premiers fondements ^ dans ses commentaires sur les Hypothèques^ M. Troplong y est revenu dans ses commentaires sur le Nantissement , où il a entrepris de le justifier, et par l'argumentation, et par la doctrine des auteurs.
Voici sa thèse :
« Le titre du Code civil que nous analysons, dit-il, «n** 148, ne s'occupe que du nantissement convention- « nel. Mais le nantissement peut se trouver mêlé tacite- <f ment à une foule d'agissements, n° 40.... Le gage ta- « cite a de tout de temps existé dans notre pratique com- « merciale, et même dans la pratique commerciale de t tous les pays.
« Si le gage n'a aujourd'hui, dans les rapports civils, < qu'un mouvement borné, il en est autrement dans les « rapports commerciaux. Le gage y est très-utilement et « très-fréquemment pratiqué. Il fait la sûreté du com- « merce de commission. » (Préf., p. 4.)
(1) Telles étaient bien les conclusions de Duponchel en première instance; le recueil de M. Devilleneuve le constate. Pourquoi n'en est-il faitaucune mention dans les arrêts? Il n'est pas à croire que Duponchel, pas plus que Tissotet Prévost, s'en soit désisté; ceux-ci n'en avaient pas d'autres à prendre.
Les deux commissionnaires disaient donc : Le ])rivi1éjge nous est dû à titre de mandataires, art. 93 : on leur a répondu : Il fallait être propriétaire. Que n'avez-vous acheté?
Pour mettre sa doctrine en lumière, l'auteur la met en action en citant des exemples de ce qu'il appelle gage tacite; et ces exemples, il les emprunte au droit romain, au Code civil, au Code de commerce, à Pothier, à Voêt ; il cite aussi Casaregis.
« Sans le point de vue commercial, dit encore M. Trop- « long (Préf., p. 5), le contrat de gage serait peu de « chose ; mais le commerce l'élève, l'agrandit, le présente « sous des faces nouvelles, et remue des questions pleines « d'intérêt et de difficultés. •
C'est qu'en effet, sous la plume de l'habile jurisconsulte, les expressions gage tacite ont une élasticité, une portée presque indéfinies.
Elles embrassent le droit du propriétaire locateur, n"* 40 ; le droit de l'ouvrier qui a mis en œuvre ou confectionné, no 41 ; le droit du commissionnaire pour ses avances, n° 42 ; le droit de l'aubergiste, n° 43 ; le droit du voiturier, n* 44 ; la saisie judiciaire, n^ 45 ; le droit du dépositaire , le droit du vendeur non payé qui n'a pas délivré, n° 47.
Comment le gage tacite peut-il se constituer ? De diverses manières : par la loi, n° 40 ; par un contrat dont il est la conséquence nécessaire et accessoire, n^' 42, 43; par une convention tacite, n"' 49, 212, 242; par une saisie judiciaire, n** 46 (V. aussi Privil. et hypoth.,ïi'* 149, 170).
En somme, le gage tacite s'établit lege, ex contractu^ silentio^ judicio.
Quels sont les effets du gage tacite et à quelles conditions produit-il ces effets?
Tantôt il a l'effet du privilège, tantôt du gage proprement dit, tantôt du droit de rétention.
Quant aux conditions, nulle règle certaine. « Il ne « faudrait pas, dit l'auteur, donner au gage tacite tous
« les effets du gage conventionnel La plupart de ces
t gages tacites ne sont que des gages imparfaits. C'est
«par assimilation qu'on les appelle gages IKne
«faut pas indistinctement appliquer au gage tacite ce « qui est vrai pour le gage conventionnel. Il y a des diV
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t tinctlons à faire, des réserve» à garder ; et on ne peut pas « toujours dire t Éadem vis taciti ac expressi.i^ (N** 49.) M. Troplong ne définit donc pas. Cela est ^à regretter; car si une formule nette et précise est toujours nécessaire dans l'enseignement du droit, c'est surtout dans l'expcaé d'un enseignement nouveau.
218. — La doctrine de M. Troplong peut-elle être reçue dans le droit consulaire? C'est le seul rapport sous lequel nous devions rexaminer. Le reste ne nous regarde pàS, et nous ne voulons point sortir de notre humble sphère; ne sutor ultra crepidam.
Qu'on n'aille cependant pas s'imaginer qu'il ne s'agit ici que d'une dispute de mots» La question est plus grave qu*on ne pense s Plus habet in recessu quàm in fronte promittit.
Nous avons vu [suprà, n"* 210) qu'on a fait perdre à la maison Lafitte 40,000 fr. d'avances, faute d'avoir distingué Je privilège proprement dit, du privilège nominal ou droit de rétention du commissionnaire. Nous allons voir ici qu'il n'est pas moins dangereux de confondre ce droit avec le gage ou nantissement.
Veuton contracter un gage , il faut vouloir un gage de part et d'autre (1), et ne vouloir qu'un gage; idem nolle alque velle. Mais le contrat n'est parfait et ne confère privilège que s'il a été précédé ou suivi de la tradition effective (art. 2071, 2073, 2076 G. Nap.). Ces lois ont pour objet exclusif les intérêts civils. La preuve on est l'art. 2084.
Mais le droit de rétention est acquis au commissionnaire tout aussi bien par une détention feinte que par la détention réelle, art. 93. Nécessaires au commerce proprement dit, et principalement au commerce maritime , des lois de cette espèce ne le sont nullement au commerce de la vie civile. Au contraire, à bien des égards, elles lui
(1) In contractibus no7i attenditur quod ex parte unvus fuit cogitatum^ seà qti^d utraque pars coîitrahendo cogitavit (Casafeg., Disc. ii9, n^ 68).
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seraîent nuisibles, et c'est ce qui explique pourquoi la tradition fictive ne s'y étend pas au gage.
Le gagiste non payé n'a pas le droit, même longopost têmpore, de disposer du gage, la convention Ty eût-elle autorisé. Il peut seulement, par l'ordonnance du juge, et les formalités de l'art. 2078 préalablement observées, le garder m solutum à due concurrence, ou le faire vendre aux enchères.
Mais pour peu qu'il éprouve de retard dans le rembodrsement de ses avances dont il a fait la demande au commettant, le commissionnaire se fait autoriser, sur une simple requête non communiquée, à vendre par courtier au cours de la place, favorable ou défavorable (V. notre t. 2, n°329) (1).
Le gagiste n'a que le droit de se faire payer sur la chose (art. 2073 C. ISap.).
Le commissionnaire se rembourse lui-même sur la valeur des marchandises (art. 93 C. comm.).
Un gage ne fait la sûreté que de la créance pour là-quelle il a été remis (art. 2071, 2082 C. Nap.), sauf le cas exceptionner prévu par ce dernier article.
La rétention du commissionnaire s'étend à tout ce qu'il détient, de quelque nature et de quelque époque que soient ses avances (V. notre t. 3, n^ 232).
N'y eût-il qu'une seule de ces disparités d'effet, et surtout la dernière, entre la rétention et le gage , pourrait-il être permis de substituer le gage à la rétention?
Mais il en est une dernière d'une bien autre importance.
Le gage est un contrat (art. 2073 C. civ.). Il exige donc que les deux volontés s'entre-connaissent et se lient (V. t. 1", n" 84 et suiv.) ; et comme c'est un de ces Côn-
(1) Ainsi jugé par la Cour de i^aris, le i3 mafs 48<5, rt par la Cour de Colmar, le 20 nov. I.SI6. Il a même été jug»b (BruxelleB) iS juin 1822), que le commettant ne pjmt, dans ce cas, réclamer la faculté de vendre lui même, sauî'à laisser toucher le prix au commissionnaire, si ce mode de vente peut apporter un retard quelconque au payement.
Ces trois arrêts sont ï leurs datés au Immol du Palais,
Googk
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trats qui re perficiuntm\ il y faut de plus la tradition de la chose. Sans cela, ce n'est pas le gage : c'est une promesse de gage.
Or, dans la formation des contrats, le consentement tacite n'est pas d'une autre nature, et il a la même vertu que le consentement exprimé. Par conséquent, si le gage tacite existe, il est absolument du môme effet que le gage défini par le Code Napoléon (art. 2071 et 2072). Quelle raison de distinguer, et quelle distinction est possible? Eadem est vis iaciti ac expressi (consensus) ; et, quoi qu'en dise M. Troplong (n" 49) , c'est là un principe fondé sur la nature des choses, qui ne transige pas, qui ne peut pas transiger.
Cela posé, voici une espèco. :
A la demande de Jacques qui est à l'île Maurice, vous acceptez 50,000 fr. de ses traites, sur l'annonce d'un connaissement dont il vous promet l'envoi, ou qu'il vous a déjà expédié. Mais dans les dix jours qui suivent soit l'envoi, soit la réception du connaissement, Jacques vient à faillir.
Avez-vous fait un contrat de gage , le gage est nul et sans effet relativement à la masse ; non-seulement parce que tout droit de nantissement constitué intrà prohibitum tempus survies biens du failli pour dette antérieurement contractée, tombe sous l'application de l'art. 446 (V. notre t. 3, n** 237), mais aussi parce que, le contrat de gage ne pouvant se parfaire sans la tradition eflective de la chose, vous ne déteniez rien lors du jugement déclaratif. Vous ne déteniez même rien, le connaissement vous fût-il parvenu bien avant les dix jours antérieurs, car le connaissement ne remplace la chose que pour la tradition de cette chose à un commissionnaire qui a fait ou fera des avances, et pour sa tradition à quiconque l'achète pendant qu'elle est en voyage. Or, comme toutes les autres fictions, cette double fiction ne s'étend pas au delà de son double objet, et dès que cet objet est rempli, toute fiction cesse : Fictio non extenditur de casu ad casum.
Il n'en est pas ainsi du droit de rétention. Ce droit, qui n'a rien de fictif, naît viable la veille même de la déclara-
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tîon de faillite, et l'art. 446 ne s'y applique pas plus qu'à l'hypothèque légale, pourvu qu'il y ait bonne foi de la part du commissionnaire, et une juste cause à sa détention. Or , les acceptations données , les avances sont faîtes.
Le privilège, l'hypothèque, le gage, la rétention, voilà les seules sûretés réelles d'une créance. De gage tacite, il n'en existe point, il n'en est pas de possible.
Bien des auteurs ont traité de l'hypothèque tacite {tacitum pignm). Nous n'en connaissons aucun qui, avant M. Troplong, ait parlé de gage tacite. Le nom même n'en est pas prononcé dans Pothier ni Domat.
C'est qu'en effet le gage n'exigé pas seulement une tradition matérielle; il exige de plus que cette tradition soit faite et reçue dans l'intention d'assurer le payement de la dette : Pignus eo animo datur et accipùur^ disent les lois romaines, ut sit cautum creditori. « Cette fin est de Tes- ' m sence du contrat; c'est elle qui le caractérise et le dif- « férencie des autres contrats réels (Pothier, Nant.^ch. \ , a art. 1). » Or, dans le silence des parties^ comment le pur fait de la tradition pourrait-il en préciser la fin?
Sans doute par la détention de la chose le créancier acquiert tout autant de sûretés et des sûretés plus comnnodes que s'il y avait contrat de gage. Bes pignoris loco est, disent les jurisconsultes romains. Mais dire que la chose tient lieu de gage, c'est dire clairement qu'il n'y a pas de gage. Ils disent aussi, ces mêmes jurisconsultes : Jure quodam pignoris retinetur (res). En s' exprimant • ainsi, que veulent-ils faire entendre? Que la chose est engagée, obligata, au créancier comme si elle était un gage, et que le débiteur est tenu quasi ex pignore, sans avoir contracté de gage comme il pourrait l'être quasi ex contractu^ sans avoir fait aucun contrat, ou quasi^x delicto, sans avoir conlmis de délit. Par conséquent, la remise et la détention de la chose ne constituent pas plus de gage tacite qu'il n'y a de contrat dans le quasi-contrat, de délit dans le quasi-délit. Cependant, si ce gage existait, il ne serait pas moins atteint par l'art 446, dans les cas que cette loi a prévus, que ne l'est le gage exprès, et l'on
a VU, svprà^ quelle en gérait la désaslreuee conséqueticêà
Gardons-nous donc bien de substituer cette chimère à la rétention, seul et vrai droit du commifesiottuaire. Gardons-nous bien aussi de vouloir Ty assimiler. Nulle as&iniilation n'est possible à la chose qui existe, d'une choêé qui n'existe pas w rervm naWrû.
Voilà pour la théorie de M. Troplong sur le gagetacùei 11 reste à voir l'application qu'il en fait, et à consulter \<èê auteurs qu'il cite à l'appui.
Le droit du propriétaire locateur sur les fruits de la récolle, sur, etc., est-il un gage tacite?
Suivant le droit romain, c'est une tacite nypôthèquCj tacitum pfffnus. Car, à Rome, lej^?^r2i/5-hypothèque pouvait se contracter conveniione ; il existait même y^r^ en certaines circonstances, comme chez nous l'hypothèque légale. C'est parce qu'il n'était pas possible de contracter un gage sotocojuemv, vuTindispensabilitédela tradition^ que les jurisconsultes romains imaginèrent leur système hypothécaire.
Suivant le Code civil, c'est \m privilège; mais, sans la tradition, la remise de la chose étant de l'essence du gage^ le privilège ne constitue aucun gage, ni le gage aucun privilège.
Aussi M. Troplong enseigne-t-il avec raison [Privil. et hyo.y n"* 149) que, sous le nom de privilège, le Code civil reproduit ici l'hypothèque tacite des lois romaines ; et, ce qui dans lés commentaires sur les hypothèques est une hypothèque, ne peut pas être un gage dans les commentaires sur le gage. Il n'y a donc, en ce point, qu'une ' dillérence de mots entre les lois romaines et le Code Napoléon.
Pendant la détention, que sont le droit du dépositaire, le drdlt du voiturier, celui de l'aubergiste, de l'ouvrier qui a façonné ou confectionné? Autant de gages tacites, suivant M. Troplong. Mais, d'une part, le gage confère un privilège (2073 etsuiv. C. civ.); d'un autre côté, le privilège proprement dit suit partout le prix de la chose; enfin, les divers droits ci-dessus énumérés se perdent tous avec la détention \ in rei veritate, ils se résument donc
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tous dans le droit de retenir 2 Nvn res nominu sêd nomen rei sufykîtur.
Que disent là-dessus Voët et Pothier, dont Mé TrOplong invoque la grande autorité?
Voët nous dit : Pluribus autem in causù fetentio mum invenit. Nam et nautapro coniributivne prcpter j'aciuM reiinet ; et vendùor dojiec m preiium solutum fuenti...; et iîistitor énerves sibi à prœponente commùsas donic ubi soiutum su quod prœponens débets Prœcipnè reten4wm locus est ob id quod vccasione rei retentœ debetur^ Vêluii ob tYhpensas in eam factas^ aut opificia wl artifima isitcd eam prœstita. Qud ratione, fullones^ snHores ^ pûnm\ vestiSé.. retentione sibi rectè consulunt pro mercedê vel impeîîdiis factisy uti et magistri navinm habent jus têtî^ 7iendiîfiercespronaulo{Decompens.^\\b, lô^tit. iÉ,n°20).
« Il est nombre de cas où la rétention trouve son emploi. « Car elle appartient, et au navarque sur les effets coïitri- « buables au jet, et au vendeur non payé, et à Tinstiteut « sur les marchandises que lui a confiées le préposant^ « tant que celui-ci lui demeure débiteur. Elle a prijjci- « paiement lieu pour ce qui est dû au détenteur à roccâ- « sion de la chose, v. g. , soit parce qu'il Ta travailléi ou « mise en œuvre, soit parce qu'il y a fait des impetisesi « C'est pourquoi les foulons et les tailleurs ont la rétention f des étoffes et des habits pour leurs salaires, façonji et « frais, comme les maîtres de navires celle des marchan-* « dises pour le fret. »
Ces paroles de Voët : retentio usum invenit, montrent assez quelle était, de son temps, la pratique commerciftlei Elle est encore la. même; retentio usum retinet*
Quant à Polhier, voici en quels termes il s'exprime : « Les hôteliers et maitres de pension ont aussi \xtt pri- « vilége sur les objets qui sont en leur possession pour « les aliments des personnes qu'ils ont logées et nourries} • car c'est une espèce de nantissement.
« Les voituriers qui ont voiture des marchandises^ tes « teinturiers qui les ont teintes, ont aussi, pour ce qui « leur est dû, un privilège sur ces marchandises pendant « le temps que dure leur travail
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« A l'égard des autres ouvriers qui ont travaillé et « fay;onné quelque chose, je pense que leur privilège (1) « ne dure que tant que cette chose est en leur possession, « et qu'ils n'ont que la rétention de la chose ; mais que, t lorsqu'ils l'ont délivrée, ils n'ont plus de privilège. » {Proc. civ., p. 4, ch. 2, art. 7, § 2.)
Quel besoin donc de gage tacite? Où en est la nécessité? La rétention a suffi à tout; elle y suffit encore.
Le droit du commissionnaire sur la chose à l'occasion de laquelle il a fait des avances, quel est-il?
Est-ce un gage tacite, ainsi que M. Troplong l'affirme {Nantiss.,n'' 42).?
Non. C'est le droit de rétention, celui-là même de l'institeur dont il est parlé dans Voët.
En effet, l'art. 93, qui en a précisé les conditions, n'exige ni consentement exprès, ni consentement tacite ou présumé, ni consentement actuel ou futur. Des avances et une expédition de place en place, comme le dit fort bien la Cour de cassation (V. si/prà, n° 212), voilà le double fait d'où il naît. La preuve que ce droit est distinct et tout à fait indépendant, quant à sa naissance, de la commission à laquelle, dès qu'il est né, il vient, se rattacher, c'est qu'il naît aussi bien de la bonne gestion des affaires d' autrui, dans laquelle il n'intervient aucun contrat. Il naît même rétroactivement au profit da'negotiorum susceptor^ dès que ses agissements sont approuvés (V. notre t. 3, n*264). Ce droit naît donc sans aucune convention expresse ou tacite. S'il en existait une, ce ne serait plus la rétention ; ce serait le gage (V. notre t. 3, n"* 229j. Or, ce terrible art. 446, qui s'applique au gage, si on rappliquait aussi à la rétention, métamorphosée, on ne sait pourquoi, en un gage tacite, bientôt aucun commerçant ne consentirait plus à faire des avances qu'elles ne fussent assurées contre cette périlleuse éventualité, et la condition des commettants en serait considérablement aggravée.
(1) Il est remarquable que Potbier se sert ici du mot 'privilège à ï sens crArîi'rique et large (]ui lui est donné par notre art. 93,
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La législation éfepagnole et la législation hollandaise ont conjuré ce risque, et avec lui des litiges sans nombre.
En s' appropriant le principe de notre art. 93, le Code espagnol a sagement retranché le vaoi privilège^ si fertile, parmi nous, en méprises et en procès ; et, pour qu'il n'y ait aucun doute sur la portée de son article 169, il en a précisé le sens en ces termes : « En conséquence, aucun « commissionnaire ne peut être dépossédé des marchan- « dises reçues en consignation , sans avoir été préalable- « ment remboursé de ses avances, frais et droits de com- « mission {\).
L'art. 84 du Code de commerce hollandais porte : « Un « commissionnaire qui a acheté, pour compte d'un corn- « raerçant étranger, des marchandises ou effets, et qui s'en « trouve nanti, pourra, outre le droit de rétention qui lui est
« accordé par l'art. 1849 du Code civil , obtenir du
« tribunal l'autorisation de vendre, etc »
Art. 1849, du Code civil hollandais: « Le mandataire « a le droit de retenir ce qu'il a entre les mains appartenant « au mandant jusqu'à ce qu'il ait été payé de tout ce qui « lui est dû par suite du mandat. » (Traduction de « M. Victor Foucher.)
Ces trois lois étrangères sont-elles la critique de la nôtre? Assurément non, puisque \em proposùum est le même que celui de la loi française. Mais il est naturel d'y voir, et, pour notre compte , nous y voyons un commentaire législatif fait à dessein d'obvier aux difficultés que l'interprétation de cette loi avait fait naître en France , et qu'on n'ignorait nulle part (2). Aussi les rappelons-nous comme une preuve surérogatoire que le privilège de l'art. 93 n'est ni le privilège, ni le gage, ni, s'il est possible, encore moins un gage tacite.
Disons toute notre pensée :
Faute d'avoir fixé un regard assez attentif sur l'art. ?.8 1 ,
(1) Le texte espagnol est transcrit swprà, n° 209 in notis. Le Code portugais a une disposition toute pareille, et telle est aussi, en Angleterre, la coutume immémoriale (V. Paley, p. ^07).
(2) Le Code de commerce espagnol a été promulgué en 1829, et le €ode de commerce hollandais, dix ans plus tard.
M. Tropiong a cru, comme bien d'autres, sur la foi de Boulay-Paty (!)• le seul auteur qu'il cite et qu'il soit possible de citer au soutien d'une pareille doctrine, que le connaissement qui, de la part du capitaine, n'est qu'une obligation de faire, pouvait se vendre ou négocier comme on vend ou négocie une lettre de change, un billet de grasse \ voilà la vérité ; du moins le pensons-nous. Mais Doui ne saurions admettre que M. Tropiong ait pu croire, un seul instant, que le commissionnaire est sans privilège, sMl n'a pas été rendu propriétaire de la chose qu'il a mandat de vendre ; et, après avoir lu et relu sa savante dissertation sur l'arrêt Muile)\ nous hésitons à croire , nous ne croyons même pas, qu'il y eût donné son assentiment, s'il ne s'était pas persuadé pouvoir l'appuyer sur quelque motif étranger à tous ceux que cet arrêt exprime. Or, ce motif inaperçu, quel est-il ? Du commettant au commissionnaire, la propriété reste au commettant. Mais, du commisaionnaire aux créanciers du failli, il faut que le commissionnaire mipmpriétaire apparent. Cette apparence, contraire à la vérité, est suffisante. Mais elle est nécessaire. Sans elle point do privilège. « Le mandataire est passible de toutes « les exceptions qu'on pourrait opposer au mandant. »
Ecoutons M, Tropiong développer lui-même cette nouvelle théorie,
« Cet argument (celui tiré de la révocabilité du
n jnandat) ne touche pas, ce me semble, à la véritable « raison de décider, il ne renferme pas le mot de l'énigme, % si je puis ainsi parler (N° 33.1 )
% (N* 334) ,..., Ne perdons pas de vue la difficulté. En « règle générale, le gagiste (toujours le gagiste ! ) doit « être saisi de la possession. S'il n'est pas absolument « nécessaire que cette possession soit manuelle et corpo- • relie, au moins faut-il une possession virtuelle, certaine, «incontestée. Pourquoi le connaissement (2) régulier
(1) Boulay-Paty S6 borne h énoncer sa proposition sans dire un seul Qiot pour la prouver.
(2) Il y a ici, pensonsrnous^ une erreur de typographie. Le ma*
« donne-t-il cette possession ? Parce qu'il investit le por- « tQur de ce connaissement d'un droit qui , au respect de « tous, a toute la force du droit de propriété, et lui donne
« la pleine disposition de la chose Bien qu'entre par-
$ ties la remise du connaissement puisse n'être qu'un « mandat, il n'en est pas raeins vrai qu'à l'égard des tiers, « l'opération a la couleur apparente et l'énergie d^une « transmission de propriété. Le caractère de mandait taire n'est pas imprimé au porteur, c'est plutôt celui de u propriétaire ^ et les tiers ne pourraient rechercher sa « qualité de mandataire qu'en écartant le fait extérieur de « 1 acte ; ce qui n'est pas permis (Casareg, , Disc, 25, n**' 7, ^ 8, 9, JO, J1). Le commerce a des nécessités qui lui sont « propres ; il exige que les qualités apparentes soient « respectées ; en cela repose une partie du crédit commer- • cial. Or, comme celui qui se présente avec un titre de « propriété a la disposition de la chose, il s'ensuit qu'il est « saisi à l'égard de tous, à l'égard du débiteur qui l'a « voulu, à l'égard des tiers qui n'ont pas de suite et qui « ne peuvent empêcher que la marchandise ne aoit remise « à l'arrivée au porteur, sans élever la question de pre- « priété, »
Le commissionnaire, cet agent si nécessaire à la vie du négoce^ ainsi que le disaient naguère les juges consulaire^ de Rennes (V, infvà, n° 218, in notis), fait-il donc un commerce interlope, et ne peut-il jouir de son privilège qu'en prenant une fausse qualité^ à peu près comme ces industriels dont ij est mention au Code pénal, art, 405? Qui pourra le croire après avoir lu l'art. 93? Car enfin, c'est bien au commissionnaire, en sa qualité vraie de commissionnaire, que le privilège est accordé. Pourquoi donc n'en pourrait-il réclamer le bénéfice que sous le masque imposteur de propriétaire ?
Lorsqu'il n'est saisi que par un endossement irrégulier,
Quserit portait très-probablement l'eruiossement régulier du connaissement. Un connaissement régulier est celui qui est conforme au prescrit de Tart. 281, lequel, vu la nature du contrat, n'exige ni ne pouvait exiger l'expression d'une valeur fournie, si ce n'est pour le transport.
le commissionnaire, nous dit-on, n'est pas siii juris. Il représente le mandant, et les exceptions opposables à celui-ci lui sont également opposables.
Erreur, inintelligence de la loi.
Commissionnaire de l'art. 91, je n'engage que moi, je n'oblige qu'envers moi, je ne représente donc que moi seul dans le contrat; et dès lors il est conséquent, il est même nécessaire que l'action n'appartienne qu'à moi. Celte action, quel en sera l'effet? Que le prix me sera payé. Or, dans cette exécution du contrat de vente, je ne représente pas plus mon commettant à qui j'ai avancé 45,000 fr,, que je ne l'ai représenté dans la formation du n)éme contrat (1), ni que sa caisse, où mon argent est entré, ne représente la mienne de laquelle il est sorti (2). Ainsi, en me remboursant de mes avances sur la valeur (le prix) de la marchandise (art. 93), j'agis pour moi-même comme j'agissais en les faisant. Néanmoins, quand j'ai vendu, je n'ai pas vendu ma chose, et ce n'est pas pour moi que j'ai agi. J'ai agi e?i mon propre nom pour le compte du commettant (art. 91). Conséquemment, une fois mes avancer prélevées sur le prix, je lui suis redevable de ce qui en reste, et il a une action contre moi si je tarde h lui remettre mon compte de vente, ou le reliquat après l'apurement. Telle est l'économie très-bien entendue de Tart. 93. Il nous semble donc avoir défini convenablement le droit ou privilège du commissionnaire en disant, suprâj p. 464 : Le commimonnaire retient la chose pour ^ la vendre y et le prix pour se payer. \ Mais admettons, si Ton veut, contre la vérité du fait, que le commissionnaire représente son commettant à l'é-
(1) V. notre t. 2, n° 16.
(2) Dans une maison de commerce, la caisse personnifie les opérations de celte maison qui consistent à payer et à recevoir des espèces ou dupopi^r numéraipe, v. g-, dès billets de la Banque de France. Pour cet effe», la personne morale qu'on appelle la caisse a un compte qui est débité de tout ce que la maison reçoit, et crédité de tout ce qu'elle paye en ces valeurs.
L effet de la fiction qui mandat fecisse videtiir serait-il qu'on a dû débiler ma caisse des 45,000 fr. que j'ai avancés au mandant? Comment faire comprendre cela à mon teneur de livres?
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gard de tous ceux avec lesquels il contracte e^i son propre nom^ s'ensuit-il qu'il le représente aussi à l'égard de luimême ? Par exemple, si, consignataire de Salomon qui est venu à faillir, je lui ai fait une avance de 25,000 fr. dont je veux me rembourser sur la valeur de marchandises à lui vendues par Jacques qui les revendique, ce vendeur non payé serait-il recevable à me dire : « A mes yeux vous représentez Salomon ; donc Salomon est réputé s'être fait à lui-même l'avance des 25,000 fr.?» Est-ce que cela est possible? C'est pourtant ce qui aurait lieu si Jacques pouvait revendiquer la chose sans tenir compte de mon privilège !
En second lieu, la simulation, nous ne dirons pas n'est permise, mais n'est soufferte (1) que si les deux contrats sont également licites, de contractu licito ad contractum licitum (Casareg., Disc. 169, n° 12) ; et Tordre passé avec expression de la valeur reçue à un consignataire n'est ni ne peut être autre chose qu'une constitution de gage : Contractus emptionis, positâ simulatione, resolvitur in pignus [Ibid.^ vl" 2). Or, nous ne saurions trop le redire, si ce gage a été contracté dans les d\x jours antérieurs au jugement déclaratif, ou à la faillite reportée, et que les avances fussent faites, l'art. 446 est là qui le déclare de nul effet relativement à la masse. Le prétendu propriétaire ferait donc ici fraude à la loi et aux droits des créanciers. On voit ce que le commissionnaire peut gagner à l'échange de son titre légal et vrai contre de fallacieuses apparences;
Le commerce a des nécessités qui lui sont propres. Sans doute, et plus d'une fo:s nous avons dû le constater nousmêmes. Le connaissement, ce morceau de papier tenant lieu d'une riche cargaison qui n'arrivera que dans plusieurs mois; ce commissionnaire envers lequel seul on s'oblige et qui s'oblige seul quoiqu'il agisse pour autrui,
[{) nNeque enimquod quisque potesty id et Hcet, ditCîcéron, dans une de ses philipp., nec si non ohstatur^ proptereà permittitur, Qufledam pei-miltuntleges (hue est impunè lîeri sinunt), qnaBhonestati us'juèquaque non cunveniunt. » C'est la morale résumée dans cette b-^lle loi 144, De div, reg, jxir. : Non omne qxiiod îicet honestum esU
«22 DHOIT COMMEHCIAL.
en Bont de nouvelles preuves; voilà de ces fictions nécessaire!, et la loi qui les a créées était dans son droit : Fictio est legtSt Mais, si l'on respectait le texte de Farticle 93 et Tintention qu'il exprime, où serait la nécessité, pour garantir la prérogative du commissionnaire, de le déguiser en propriétaire de la chose qu'il s'est chargé de vendre pour compte! Quel besoin d'une simulation ou fiction (car qui dit Tune dit l'autre) que l'homme n*a pas le droit d'introduire? Fictio non est hominis.
Après tout, supposons la loi aussi obscure, aussi vague qu'elle est claire et précise, la nécessité commerciale à laquelle elle n'aurait pas pourvu, serait-il permis d*y pourvoir au moyen d'une parodie de la propriété? Non, mille fois noni La bonne foi, l'abstention de toute feinte, de tous détours, voilà l'âme du commerce et le fondement du crédit commercial. Parmi les auteurs qui ont écrii sur le droit consulaire, on n'en trouverait pas un qui n'ait proscrit la simulation, toujours si voisine de la fraude, ou si propre & la masquer (1). En citer un, c'est les citer tous. Ecoutons Emérigon.
Une mauvaise pratique s'était invétérée à Marseille : « L'obligation des assureurs, dit le célèbre jurisconsulte « commercial, s'opère par leur signature au bas de la «police,.. Lorsqu'ils payent la perte ou l'avarie, i/fi ^ ^ f bornent à rayer leur signature... Mais il arrive quelquô- « fois que, malgré la cancellation, le payement de sommes « assurées n'est pas effectif, et que les assureurs font leur « billet à Tordre de l'assuré.
% Si ce billet est causé pour perte d'assurance... et que fie débiteur tombe en faillite, l'hypothèque du contrat « primitif subsiste-t-elle ?»
Après avoii» exposé au long les raisons alléguées pour l'affirmative passée en usage, Emérigon continue on ces termes :
H) Simulatio vix unquàm sine dûbest. Codm^àbnmmi p» 32i, âef. Si, in ail
« Ces déguisements, ces simulations wesf«^en*|)as leur bim, nous u dit Catelan, t. 2, p. 286, et souvent cachent quelque fraude «n « cachant U véfité. »
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« Malgré ces raisons et cet usage, je persiste dans mon «avis... On ne saurait disconvenir qu'en pareil .cas la « cancellation ne soit mensongère. Or, on ne doit jamais « favoriser le mensonge. Il faut que la maison du négo- « ciant soit pleine de vérité et d^équité : Mercatons do- « mum veritatis et œquiiatis plenam esse oportet. (Strac- « cha, De mercat. , part. 1 , n° 9. ) Ces devoirs, communs ft à tous les hommes, sont spécialement attachés à la pro* « fession du commerce. Ainsi, tout ce qui ressent l'astuce, « la duplicité, la simulation, est éloigné du négociant vé- « ritable. Il lui est permis de travailler à sa fortune, « pourvu que la prudence soit sans cesse dirigée par le « devoir. » {Traité des asmr., ch. 18, sect. 4.)
Ainsi s'exprimait Emérigon, dans la ville reine du commerce des deux mondes, au milieu de ses concitoyens, séduits par une coutume abusive, mais en apparence innocente, innocim (1). Soixante-dix ans plus tard , sa belle morale était solennellement proclamée sur le siège consulaire de Rennes, pi^r le premier président de la Cour impériale ; et, quand ce magistrat adresse la parole à l'un des tribunaux de son vaste ressort, sa parole s* adresse aux juridictions de tous degrés qui y sont exercées sous la souveraine autorité de la grande juridiction du sommet de laquelle il leur parle.
«Vous continuerez, messieurs, à soutenir l'honneur de « cette institution consulaire, instituée, comme le disait, « il y a bientôt trois siècles, le préambule de Tédit de « 1863, instituée pour le hien public et abréviation de « tous procès et différends entre marchands qui doivent n né ff acier ensemble de bonne foi, sans être astreints aux « subtilités des lois et ordonnances. En siégeant au milieu « de vous par le bénéfice de cette solennité exception- « nelle, j'aime à rappeler ces paroles qui vous constituent « les sévères tuteurs de la probité dans les relations com-
(1) Au fait, elle ne T'était pas. La cancellation et le billet à ordre opéraient novation de la police d'assurance; la novation éteiiU la créance, et, la créance éteinte, le privilège s'évanouit sans retour ; Extincta privilégia revivucwê non possunt
« merciales, qui font de la bonne foi la loi suprême du « commerce (1). »
Mercaioris domimi plenam veritatis et œquitatis esse oportet, nous a dit Straccha. Qu'il nous soit permis d'ajouter et honestotis^ expression de la loi romaine qui, dans les jugements du tribunal consulaire de Marseille, se traduit en ces mots : î honneur commercial. Or, quoi de plus contraire à cet honneur que le mensonge nuisible à autrui? Si vous avez contracté un gage, subissez la loi du gage, art. 446 ; turpe est mentirù
Après cela, il pourrait paraître inutile d'examiner si Casaregis enseigne que la question de propriété ne peut jamais être élevée contre le porteur du conpaissement {apochœ onerariœ). Mais nous devons tant à ce jurisconsulte, notre guide, que c'est un devoir pour nous de montrer que sa doctrine est pure de cette erreur.
Pour l'intelligence du discours auquel M. Trolong nous renvoie sans en transcrire aucun texte, il .est essentiel de savoir qu'en aucun cas, si ce n'est par le mandat du juge, le capitaine ne peut délivrer le chargé qu'au porteur du connaissement. La raison en est évidente : tant que ce connaissement ne lui est pas rentré, il doit à sa signature, et son obligation subsiste.
Cela compris, voici Vargumentum principal (2) du discours 25 dont il s'agit :
« Quand je suis propriétaire d'une marchandise expé- « diéeà un autre pour mon compte, puis-je le forcer d'agir « dans mon intérêt, ou agir contre lui s'il a reçu la mar- « chandise?»
Telle est la double question à laquelle Casaregis applique son principe développé dans notre t. 3, n"" 204 et suiv., que le titre peut-être d'un côté, et le domaine de la chosederautre:iVwrfwm7io;?im,dit-il(n''4),joo/e^/^55^/?^w^^
(1) Extrait du discours prononcé par M. lo premier président Boucly, en audience solennelle du tribunal de comnr.erce de Rennes, ienue sous sa présidence pour la prestation du serment, le 28 avril i8:)2.
(2) An mercator ad quemmercesspectant, licet directcB ad alium, possit illum compellere ut ad sui commodum agat, vel etiàm agere conirà illum ad quem merces pervenissent.
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wium, et dominium rei penès aliei^um. L'auteur répond . donc afTirniativement, et, par cela même, il décide que le commettant, celui per conto de qui la marchandise a été expédiée à un tiers, peut à bon droit non-seulement élever la question de propriété, mais forcer le porteur du connaissement à exiger le chargé, sibidevallumfieri, pour le lui remettre.
Mais si le cas de la commission, le cas àwpour compte exprimé ou sous-entendu, dans lequel le titre est toujours d^ un côté et la propriété toujours de l'autre, est le plus fréquent de tous, il en est aussi beaucoup d'autres où il n'y a ni pour compte sous-entendu, ni pour compte exprimé. C'est pour ces derniers cas que Casaregis a formulé la maxime suivante, qui, prise isolément, pourrait induire en erreur : Litterœ oneratoriœ ad aliquem transmissœ docent merces ad illum verè spectare (n° 4) ; quibiis litteris omnino fides habenda (n° 5) ; ce qui, dans l'esprit du discours, signifie que le porteur du connaissement, propriétaire ou non, est le seul à qui le capitaine puisse valablement livrer, sauf au vrai propriétaire, la délivrance une fois faite, ou la chose consignée en mains tierces par ordonnance de justice, à se pourvoir par les voies de droit s'il y a eu erreur ou fraude, v. g., si, par collusion ou méprise, le magasinier a embarqué ma marchandise, au lieu d'embarquer celle de Pierre où de Jacques.
Pour rester dans notre espèce, nous n'examinons pas les autres (}uestions plus ou moins analogues effleurées (1 ) par Casaregis. Il nous suffisait de prouver que le destinataire, porteur du connaissement, ne peut exciper des
(1) A Varqurn^ntum de son dise. 22, ci-dessus transcrit, ce jurisconsulte ajoute : TJbialia, licèt breviter, admateriam spectantia, uti^ îitérattinguntur; « où il est parlé brièvement, mais non sans utilité, « de quelques autres points qui ont rapport à la matière. »
Voici le point qui s*en rapproche le plus :
Casaregis décide, n° 7, que celui qui reçoit des marchandises pour les transmettre à quelqu'un, n'est point recevable à prétendre que ces marchandises ne sont pas la propriété de leur destinataire : Recipiens merces transmittendas, nequit opponere non spectare ad eum cui bunt destinatœ; et qu'il ne peut les retenir pour quelque cause que ce soit : Nec potest ex ullâ differentiâ eas retinere (n* 8 ; ce qui a lieu en toutes sortes de contrats, et chaque fois que le droit dequçl-
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apparences de la propriété contre le vrai propriétaire pour le compte de qui la marchandise a été chargée ou reçue \ et c'est un point de droit sur lequel Toracle du droit commercial est formel. Or» cette propriété, l'expéditeur non payé la revendique aussi bien dans la faillite de l'acheteur qu'il aurait pu la redemandera l'acheteur non failli et mis en demeure*
Qu'il soit permis aux tiers d'élever la question de propriété contre le porteur du connai&semelit, c'est un point de doctrine sur lequel tous les auteurs s'accordent î • il « est hors de doute, dit Boulay-Paty (t. 3, p..3U6), que • les tiers qui ne sont point parties dans le connaissement « ont le droit de le débattre et d'en prouver la fausseté « ou l'inexactitude par toutes sortes de moyens* »
Au reâte, l'art. 283 est formel à cet égard; car, malgré le texte de cette loi, l'assureur lui-même peut être admis à prouver que l'assuré n'étant pas propriétaire de la chose assurée, il n'avait rien en risque à l'époqUe du sinistre (Pardessus, n*" 724) (1).
Quant aux arrêts indiqués {Nanim.j n** 327 s nous n'en citerons que trois : ce sont Ceu:^ émanés de la Cour de cassation ; et comme les arrêts de rejet, relatifs aux intérêts privés, ne sont pas insérés au Bulletin des arrêts
qu'un n'est qu'une émanalion, une dèpeniîance du droit de celui qui agit : Ampîia generaliter in quolibet contractUy veî ubicurhque qtiis causam habet ab agente (n'^'O et 12).
Le P** 10 pose en principe que celui qui a mandat dVxiger, ne peut élever la question de propriété sur la chose reçue : Procurator ad exigendum non potest refricate quœstionem svper ecoactis; et il eèt dit au n° 11 que, pour quelque créance que ce soit, le capitaine no peut retenir les marchandises, si ce n'est pour le frtt : Magister navis nonpotest retinere exquocumque crédita mercesvectas, nisipropter naulum,
La raison de toutes ces décisions se présente d'elle-même et si naturellement, que Casaregis a jugé inutile de la dire : il est évident, en effet, que, si je me suis chargé d'exiger, de remettre et de receioir pour vous quelque chose, en contester la propriété, «oit à vousmême, soit au destinataire désigné par vous ou pour vous, ce serait, de ma part, violer la foi du mandat. Or, grave est fidemf altère.
Les numéros indi(fués par M. Troplong sont, comme on Ta tu, le8n«*7, 8, 9, 10 et 11*
(1) 11 y a sur ce point^ et à sa date au Journal du Palais, un arrêt remarquable de la Cour suprême, dû 15 février 1826^ qui a rejeté le pourvoi de rassuré contre un arrêt de la Cour de ReDoei.
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de la chambre civile, nous prenons dans le Jouma^ dû JPaiais %t dans le recueil de M* de Villeneuve le sommaire de ce\x% dont il s'agit
11 en est deux du même jour^ 8 juin 1 829, et tous les deux ont jugé que «le vendeur qui revendique ses raar- « cbandises en cas de faillite de son acheteur, doit rétn- « boursérou laisser rembourser préalablement les avances « que le commissionnaire a faites au failli sur ces marchant dises, i
Le troisième arrêt, du 1 "décembre 1840 (deVilh, 41 ^ 1 i 161), décide que « le commissionnaire qui a fait des « avances sur des marchandises est censé les possédet* « dans le sens de l'art. 93, encore qu'elles ne soient pas « entrées dans ses magasins, si elles sont entrées dans « ceux d'un tiers qui les a reçues au nom. et pour compte k du commissionnaire.*. »
Certes, quand M. Troplong a indiqué ces arrêts en preuve que nul n'a le droit de soulever contre lui (contre le porteur du connaissement) des questions de propriété {ISantiss. , n'* 327), la pensée de ce jurisconsulte éminent, occupée ailleurs, cédait à l'une de ces distractions auxquelles est parfois sujet tout auteur qui travaille et qui écrit beaucoup*
Et puis, l'homme tend toujours à réaUser ses abstractions; cela est d'expérience. Ce que l'expérience prouve encore, c'est que, à force d'y insister, il finit par les prendre pour autant d'axiomes. Nous sommes tous ainsi faits* La haute intelligence, l'intelligence exceptionnelle de M. Troplong ne pouvait pas le soustraire à la loi commune. Le savant auteur s'est donc tellement préoccupé d'endossement translatif dune obligation de /àire^ et de gage tacite, autre impossibilité, que, dans sa brillante dissertation sur l'arrêt itfw//^r (1), laquelle ne manque point d'étendue, il ne parle pas une seule fois de l'art. 576, dont cependant les deux premières dispositions ont pour ob*
(1) L'affaire Muller était régie par rancienoe loi des fatUites.Mais les commentaires sur le Nantissement, publiés en i847, ont pour objet reiplicatlon du droit qui existe, et non du droit passé. Au reste, les art. 28i et 263 de ^anelen Ckme sont demeura iM mêmet,
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jet, pour objet unique, de dire en quelles circonstances le vendeur expéditeur non payé peut ou ne peut pas revendiquer, ce qui précisément est la grande question. Or, cette loi nous le dit si nettement et en si peu de mots, qu'il n'y a pas à s'y tromper.
En effet, de deux choses l'une :
Ou le vendeur a signé le connaissement, ou il ne Ta pas signé.
S'il l'a signé, et que la marchandise en voyage ait été vendue sur ce connaissement, la revendication lui est interdite, art. 57G, 1" alinéa; et alors, n'ayant pas d'action, il ne peut rien objecter contre la teneur de l'endossement, non est audimdus;
S'il ne Ta pas signé, l'endossement répétât-il vingt fois, syllabe par syllabe, tout le prescrit de l'art. 137, le vendeur n'en revendique pas moins à bon droit (même alinéa du même article).
Sa revendication ne dépend donc aucunement de la forme de l'endossement du connaissement. Cela est clair comme la lumière du jour.
Nous devons insister; car les principes de M. Troplong et les nôtres, sur la nature, fe, cause et les effets du droit de rétention ou privilège des commissionnaires (art. 91 et 93), ne peuvent pas coexister. En outre, s'il était vrai, par exemple, que le connaissement, titre d'une obligation de transporter des marchandises d'un lieu en un autre, fût un papier de crédit, un effet négociable, vendable, auquel il fallût appliquer l'art. 137 sur l'endossement translatif à^ la lettre de change ; que le commissionnaire de bonne foi, qui s' est mis en avances, devînt tacitement un gagiste en butte aux soupçons et à la sévérité de l'art. 446 ; et que son privilège ne s'étendît qu'aux seules marchandises en contemplation desquelles il a fait des avances ; si tout cela était vrai, comme M. Troplong le pense et l'enseigne; s'il était vrai qu'après avoir placé le commissionnaire pour vendre dans le péril incessant de perdre ses avances comme prétendu gagiste, M. Troplong eût eu raison d'enseigner que le commissionnaire expéditeur de 1^ marchandise achetée de ses deniers, et non encore
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arrivée, n'est que simple créancier dans la faillite du commettant, erreur tellement dangereuse que sa réfutation sera l'objet spécial de la section qui va suivre; cet enseignement, s'il pouvait prévaloir, aurait bientôt aboli les consignations, surtout les consignations lointaines, et tari la source des expéditions maritimes.
219. — Mais, avant de terminer la présente section, nous devons mettre en regard de l'arrêt Muller, auquel M. Troplong donne son assentiment, un autre arrêt de la Cour suprême (Ch. des req.) du 6 décembre 1852.
Cet arrêt a jugé que « le porteur d'un connaissement « irrégulier (1) peut, comme lorsqu'il s'agit d'une lettre « de change, prouver, à l'encontre de l'endosseur, qu'il a « fourni la valeur du titre passé à son ordre, et que, si cet en- « dosseurtombe en faillite, il jouit de la même faculté à l'é- « gard descréanciers de la faillite, qui représententle failli. »
L'arrêt suppose , il est vrai , que le connaissement est un eflet négociable, un papier vendable, ni plus ni moins qu'une lettre de change, ce qui fait voir que la Cour n'est pas encore revenue de cette erreur. Mais du moins y a-t-il tendance à la rectifier. En effet, si le porteur d'un connaissement est recevable à prouver contre son cédant non failli et même contre les créanciers de son cédant failli, par d'autres moyens que le texte de l'endossement, qu'il a fourni une valeur, on ne voit pas de raison pour que le commissionnaire ne le soit pas à prouver de même qu'il a fait des avances, ce qui, à son. égard , rendrait à peu près inutile renonciation de la valeur fournie. Le plus souvent, en etïet, presque toujours, la. preuve des avances est toute faite. C'est d'ailleurs une condition sine quâ non du privilège ; et qui peut avoir l'idée de prétendre à^un privilège sans créance ?
Mais , dans le même arrêt , la Cour de cassation suppose, ou, plus exactement, continue de juger que, s'il est permis au porteur de prouver la valeur fournie à rencontre des créanciers du failli, c'est parce que ceux-ci
[\) Dans l'espèco, qui n'exprimait pas une valeur fournie. T. VI. 34
Googk
représentent le failli. Or, c'est là une erreur mise en évidence suprày n°" 76 et suiv., et non moins bien démontrée dans le jugement du tribunal civil de Paris, rapporté ^rà^ n° 216 ; inutile d'y revenir.
220. — La doctrine et la jurisprudence ont encore ©ik sayé d'introduire une distinction :
Est-ce le syndic qui conteste le privilège du commis* sionnaire, le privilège existe nonobstant l'irrégularité de l'endos.
Mais , si ce privilège est en combat avec la revendicar tion du vendeur, et que l'endos du connaissement n'ait pas exprimé une valeur fournie, le droit du vendeur l'emporte»
Cette distinction ne repose sur rien. Le privilège du commissionnaire existe ou il n'existe pas, et, s'il existe, il existe le même h l'égard de tous. Pe savoir quand il existe ou non, c'est, comme on vient de le voir, n** 219, la chose du monde la plus simple ;
Le vendeur a441 signé la facture et" le connaissement lur lesquels la marchandise en voyage a été revendue, plus de revendication recevable ;
Ne les a-t-il pas signés, il revendique s'il veut.
A quelles conditions ?
Ici encore la loi distingue ;
Ou le failli n'a ni vendu ni consigné (1), et alors c'ôst u h masse que le revendiquant est tenu de rembourser ^ outre les à-compte par lui reçus , toutes avances faites pmr fret ou voiture, commission, assurances ou autres frais, art, 576, 2' alinéa;
Ou le failli avait consigné, et, dans ce cas, il (le revendiquant) est tenu de payer les sommes dues pour menées causes, même alinéa.
A qui?
Évidemment au consignataire qui les a déboursées, même alinéa, in fine, et rien n'est plus juste ni plus ra»-
(1) Qui peut aliéner peut, à plus forte raison, consigner : iVon débet cuiplùs lieet, quoi minus est nmlicere (L. 21, D*, De reg. jur.).
nE LA FAILLIT!?. mi
tionnel. Cfty» ee que M. Troplong dit du soug-eoBsIgnataire (n* 253), peut, à aussi bon droit, ôtre dit du eonsfgnataire i si le failli eûi fait les avances de ses deniers ^ Je rey^ndiquwt serait tenu de les rembourwr à U wtfse. QuQÎh est donc la raison qui le di»pep»efait de pay«r é la place du failli celui gyi « payé à sa place?
Qu'on m vmm donc ^nfm h l'^ôaution du Tart. Blê qui ^en^blerait n'4tre au Cod^ que pouf le niunérptAgÉ* Noup pourron» y perdre de» di^auisfiions pleines d'intérêt §t d'érudition { mm h revendication du vendeur ne àm^ nerait plus lieu è- ees nombreux litiges qu'on voit périar diqufiînent grossir les recueils de jurisprudence, et e'est «ussi quelquo ebose.
Les derniers mots de cette loi, premier alinéa (l'amcn- 4snîçnt M§ynard)i entraînent, sans doutai, les inoonvém^ntg signalés s^prày rf 207; rm» du nQoins lajssons-leiir la seule utilité qu'on puisse en attendre, la diminution dis procès*
221 . — Comme le commissionnaire a ey à fléf§ndfe WP privilège contre la revendication du vendeur, ainsi le
YondQur a eu à défendre m rovendioalion contre I§ privilège des douanes,
La douane, a-t-on dit pour oett^ administration t ist plapée sons je seul empire de 1^ loi civile , et le juge eivil est son- seul juge compétent.. Soustraite ainsi au* lois et
à la juridiction commerciales, elle est placée en debors de la faillite. Le failli, quoique failli, n'en demeure pas moins sous la contrainte de la régie , et tous ses biens répondent de sa dette. Dans cette position exceptionnelle faite h la douane, comment l'art. 576, spécial à la faillite, lui serait-il opposable?
Ce système ayant triomphé en première instance (1) et en appel (S) dans l'affaire du sieur Gebhard, de Liyourne, qui avait vendu et expédié à crédit six barriques de paindoux au sieur Marius Thian, de Marseille, lequel était
(\) Devant le joge de paix.
(2) Devant le tribunal civil.
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venu à faillir avant Tarrivée des marchandises, Gebhard se pourvut devant la Cour suprême. Les motifs de l'arrêt du 12 février 1844 (1 ) peuvent ainsi se résumer :
Que la douane ne soit soumise, ni à la juridiction, ni à la loi des commerçants, quid indè? Elle ne peut se soustraire à sa propre loi. Par cons^ïuent , si cette loi a réservé à quelqu'un la revendication de sa marchandise, ce droit, indépendant de toutejuridiction, ne cesse pas d'exister parce qu'il est exercé devant tel ou tel juge. Or, la loi du 6 août 1791 interdit bien la revendication des objets saisis pour fraude et contravention ou confisqués ; mais, hors ces cas, elle autorise «la revendication dûment for- « mée par le propriétaire de marchandises encore sous t balles et sous cordes (2). »
Nous n'ajouterons rien à un arrêt si sage et si bien motivé. Au reste, la question ne s'est plus reproduite, du moins que nous sachions, et très-probablement ne se reproduira-t-elle plus. La régie aura compris qu'en fait de procès pareils, bien mieux vaudrait pour elle les perdre que les gagner.
222. — L'on vient de voirie vendeur contester au commissionnaire le droit de retenir, et la douane dénier au vendeur le droit de revendiquer.
Voici survenir une autre prétention, celle du porteur de traites, desquelles la provision était la marchandise consignée et revendiquée.
La question à décider naît de la jurisprudence combattue, t. 5, n*** 258 et suiv.
Une espèce la fera paraître sous un nouveau jour et résumera toute la matière.
Ayant acheté de Roboam un parti de cuirs de Buénos-Ayres, Jacques les consigne à Salomon, qui, sur la réception du connaissement, lui fait une avance de 30,000 fr. ; Jacques tire en outre, sur son consignataire,
(1) BuUeUndes arrêts civils de la Cour de cass,, i84.'ï, p. 66.
(2) Art. 22 de la loi ci-dessus citée.
|DK LA FAILLITE. -iSa
à une échéance convenue avec lui, une traite de 20,000 fr. quMl négocie à Ibrahim.
Avant l'arrivée du navire et l'échéance de la traite, faillite de Jacques, acheteur et commettant.
Le vendeur Roboam prétend exercer la revendication ; Ibrahim, porteur de la traite, réclamer le chargement à titré de provision ; le consîgnataire Salomon, retenir la marchandise jusqu'à remboursement de ses avances et autres frais.
C'est un triple débat où le vendeur et le porteur, après s'être alliés contre le commissionnaire, se séparent pour s'entre-combattre.
Plaidoyer du vendeur :
L'art. 576 du Code de commerce m'accorde la revendication si, avant leur arrivée, les marchandises n'ont pas été vendues sur facture et connaissement ^/«^'n^^joar Fex-^ péditeur. Or, ce cas s'étant réalisé, la revendication, droit" de reprendre ma marchandise en quelques mains qu'elle se trouve, implique de deux choses l'une : ou que je n'ai pas cessé d'être propriétaire, ou que, la vente étant résolue faute d exécution (1), je suis rentré dans ma propriété : Resolutojure dantis^ resolvitur et jus occipientis. Il en résulte donc que tout ce qui a été fait par Roboam est de nul effet en ce qui me concerne : Nihil actum est.
Par conséquent, Jacques ne pouvait pas plus conférer de privilège à son commissionnaire sur ma chose, que l'affecter, à titré de provision, au porteur de la traite. A l'appui de cette doctrine, le vendeur invoque la
grave autorité de M. Troplong : « La revendica-
« tion, dit le savant auteur, est fondée sur le droit de « propriété. Elle ne peut appartenir qu'au propriétaire « qui a consigné sa chose à un commissionnaire, ou à ce- «lui qui, ayant vendu sans être payé, est en quelque « sorte censé n'avoir pas pleinement abdiqué sa pro_ « priété, ou ne l'avoir abdiquée que sous une conditiOj^ • résolutoire. {Nantiss. , n* 366.) »
(0 R^pert.méth. etaifli , v» Fat7/t*c,n" 1244.
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Piaido^eé* du porteur Ibrahim •
Mon droit à la provision repose sur une jurisprudence depuis longtemps établie^ et qu'on ne conteste pluii en nul endroit, si ce n'est dans le Traité de la Corrimisêion dont les auteurs contestent tout systématiquement. Prouver eette jurisprUdenoô ou la nier Serait dono peine inu« tile (!)• Elle est ainsi résumée) et parfaitement résumée, dans la Ripertoire méthod. et àiphab* (v*" Commis p. 41, ïf 166 ; V* Eff. de comm., n° 231) : « C'est, non à titre < de privilège» mais à titre d'appropriation ûu de tfanst mission^ qUe la provision est affectée au portéu)"* »
Roboam a vendu et livré, que faut-il dô plus pour se dévêtir de la propriété?
S'il n'A signé ni la facture» ni le connaissement^ s'enstiiti) que la propriété isoit demeurée par devers lui? 11 s'ensuit seulement que, si Jacques eût revendu la marohandidd, Reboaii) aurait pu la saisir in trûtîsttu^ et la retenir jusqu'à parfait payenient (V. é^iprà^ p. 203) ; mais ce droit est lut'^éme une preuVe éclatante de la transmission de U propriété. Le contrat de vente sub^liste si bien que» dans la même hypothèse et malgré là saisie, le syndic eût été en droit de forcer la délivrance en offrant au vendeur le pri* ôônvtenu entre celui-ci et le failli (art* 578).
Jàtquee étant donc devenu propriétaire^ il a valablement affecté la marchandise à mon payement parle seul fait de l'émission de sa traite {iàid^, v° fi'/f», p» 141) ; et il me l'a affectée à titre d'appropriation. Elle est en troisième main* Gemment la revendication procéderaitHellé? Meubltâ tt*ont pas de suite (M* ïroplong, Nunti^s.^ n* 36)* L'àdmétUhe ea pareille circonstance^ t\t deraii>-ce pas frapper te iMtrt de ohan^ d'un discrédit mortel^ et paralyser rinsmiment le plus usuel et le plus utile di^ transaotions du oOnimenîe?
Oiiyet d'une double attaque, le commissionnaîre la refusée par uâe double argumentation.
Pimhyer dnvmnmissiènnûîre contre le porteur l
(i) V. dans noire t. 5, n° 2o9, les monuments de cette jurisprudence.
La marohandiie à moi consignée, e$t dites^vous^ la provision de votre traite et vouêj ^^i affectée â titré d'ùppTù^ pfiatiùn ou de transmission.
Jusqu'à présent nouâ avona cru^ et nous croyons encofe, que transmission et appropriation ontj dans la langue du droit, une même signification* Y mettez-vous quelque différence? Le mot aff^ecté porterait à le croire^ Car on dit trèg^bien affecter une chose au payement d'une dette. Mais Celui qui transmet sa chose, c'est-à-dire, qui^ en Taliénant, a cessé d'en être le maître, à quoi pourrait*-il l'affectef t
Si donc votre langage a un seiis, il slguifie ou que vous prétende» à un privilège sur la provision, ou que vous en réclamêK la propriété.
Or, entendez-vous être privilégié, ne parleîJ pas d'appropriation. Le privilège en est exclusif. Mais voue n'eu avez aucun fV. t. 5, n* 287)* Après tout, fussiêz-vous privilégié, je le suis autant pour le moins,- à coup sûr plus expressément, art. 93> et de plus je possède (t. 3, n* 281 , ét^wjofrf, p. 827)*
Êntendez*vous être propriétaire de la maréhandisê consignée, provision de la traite? Vous n'eûtes jamais lîl titre translatif (t. 5, n' 268 et suiv.), ni possession de l«b chose que vous dites la vôtre. Or, nulle approbation possible d'une tnarohandise sans tradition et sans Ufle juste cause de la tradition (t. 4^ n** 4 3, 132 ; t. 5, n** 2, », 1, lQ;suprà, n° 89).
Ainsi, privilège OU propriété, choisissez. Dans l*un comme en l'autre cas, votre prétendu droit n'est qu*uoé illusion (i).
Plaidoyer du commissionnaire contre le vendeur :
Il est un fait certain, o^est que vous avez VeJidu et livré cumanimo transferendidominii; car, lîon-seuléfttentVOUS avez livré la chose au capitaine pour qu'il la remît à Jacques (V. t. 4, n* 429), mais vous avez remis à Jacques^ lui-même le connaissement, représentation dé cette chose
[{) V. dans notre t. 5, n'"284 et suiv., les divers systèmes enseignés sur l'attribution de la provision, et Içi réfytatiou de la jurisprudence sur ce point de doctrine.
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pendant tout le voyage. L'aliénation étant donc consommée, mon droit de rétention ou privilège, utivoluerisy est né spontanément [absqxie iillâ conventione) de ce double fait, que nous avons reçu, moi son connaissement, lui mes avances (art. 93).
Le droit de revendiquer, dites-vous, implique que vous n'avez pas cessé d'être propriétaire. Cela signifierait que vous avez vendu et livré sans abdiquer la pi'bpriété. Entendue de cette manière, la revendication de l'art. 576 serait un non-sens. Car, si les achats ot ventes avec tradition n'ont plus pour effet l'acquisition et le transport de la propriété, ils n'ont donc plus aucun objet : Emptiones jure gentium comparatœ sunt ad acquirenda rer^um dominia (L. 5, Dejusl. etjur.; Faber, adleg. 80, h., De contrah. empt.).
Votre vente serait-elle résolue faute de payement du prix^ comme il est dit au Répertoire méthodique et alphabétique? Une pareille prétention supposerait nécessaireque la vente est parfaite; car, comment une vente qui n'existe pas pourrait-elle se résoudre? Quœ enîm venditio sut conditione resolviiur, eam pure contractam fuisse necesse est (Faber, ad L. 3,D.,De co?îtrah. empt.). D'ailleurs, la résolution pour défaut d'exécution ne s'opère pas de plein droit (art. 1184 C. civ.); et, par suite, elle n'atténue en rien les droits acquis aux tiers dans l'intérim {Y.suprà,ïf 188).
Prétendriez-vous, avec quelques auteurs, que le payement du prix est une condition suspensive de la vente, et qu'il n'y a pas aliénation que le prix ne soit payé? Si telle est votre entente, ne parlons plus de condition résolutoire, car la condition suspensive étant défaillie, la vente n'existerait pas, no?i consisteret^ et n'aurait jamais existé. Mais qui ne voit l'erreur (V. t. 4, n" 192 et suiv.)? C'est le consentement réciproque sur le prix et non la numération du prix qui parfait l'achat, non pretii numeratio bed conventio perfîcit emptionem (1), comme c'est la tradition de la chose qui consomme la vente : PerHci-
(i) L. 2, § 1, D., De contrah, empt.
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tur venditio consensu, irnpletur traditione (Faber, adeumd. Ht.). Sans aiicune autre sûreté que la foi de Jacques, vous lui avez livré la chose et fait crédit du prix. Cela peut être généreux, si surtout vous n'avez pas stipulé un prix compensatoire de la générosité; mais, par rapport à moi, c'est toujours une faute dont vous seul devez souffrir; car, sans votre fait, Jacques n'eût rien consigné, ni moi rien avancé : Qui dat nausarn damno^ illudprœstare débet.
Revenons au vrai : tant que les marchandises sont en route et non vendues, comme il est dit en l'art. 576, le vendeur expéditeur non payé est en droit de les saisir, c'est-à-dire, d'en reprendre la possession, et de ne les délivrei- que contre payement. Mais c'est à la charge de désintéresser le porteur du connaissement s'il a une juste cause d'exiger la délivrance des marchandises arrivées, et de les retenir. Le principe Resoluto jure dantis^ resol-^ vitur et jus accipientis^ n'a d'application qu'aux immeubles [\ ). Quant aux meubles, il y a évidemment incompatibilité enfre ce principe et l'art. 2279 du Code Napoléon, d'après lequel, « en fait de meubles, la poste session vaut titre. >»
Le dépositaire ou le créancier gagiste qui abuse de la confiance, soit du débiteur, soit du déposant, peut valablement donner le gage ou le dépôt en gage à son propre créancier, ou même l'aliéner. A plus forte raison, unacheteur à terme qui est livré peut-il, sans avoir payé son vendeur, consigner la chose pour être vendue, et recevoir des avances remboursables sur le prix de cette chose (V. suprà, if' 1 78, 180, et Annales de M. Le Hir, 1847, p. 28). Quelle sécurité le système contraire laisserait-il au commerce? Il n'est pas écrit sur la marchandise qui en est le propriétaire, ni si elle est une propriété in pen-dentij ou résoluble sous telle ou telle condition. Adpossidentés res possessœ pertinere prœsumuntur (Casariegis , Disc. 211 , n^ 3i ). Voilà le principe tutélaire du négoce et \q palladium du crédit commercial.
Sur tout cela, quidjuris?
(\)V. Merlin j Question de droite v® llevendica^ibn, § 7
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Au fond des choses, des trois prétentions opposées, l'équité n'en repousse aucune; car, au fond des choses, il est. toujours conforme à l'équité qu'un créancier légitime soit payé (V. suprà^ n** 00). Les trois causes sommairement plaidées sont donc favorables. Mais le sont-elles au même degré? Hœc est summa reù
Eh bien! à notre avis, il en est une préférable, et le potior ici, c'est le commissionnaire.
Les deux autres créanciers , l'un du prix de la traite, l'autre du prix de la chose, ont suivi la foi du débiteur, fidem habuerunt de pretio, et ne possèdent rien. Il n'en est pas ainsi de Salomon. Ce consignataire a plutôt fait confiance à la marchandise qu'au marchand, merci magls credidit quim mercatori (L. 5, § 15, D. , De tribut. aetA. Or, c'est là le crédit précautionné que la loi commerciale encourage, celui qu'elle protège spécialement. Le crédit aventureux ne donne qu'une action personnelle (V. suprd, n°* 174 et 209) ; et même, en certaines circonstances, il peut conduire le prêteur devant un tribunal répressif, art. 586, nM (1). Il n'est donc pas permis de déposséder Salomon au profit de compétiteurs qui ont été moins prudents que lui (V. suprà, n* 209). Leur condition et la sienne tie sont pas égales (V. suprà^ n* 218, innotis). Il â de son côté la plus grande équité qui doit toujours être préférée à la moindre : Major œquitas semper prœvalet wmon (Casareg. , Disc. 120, n" 46).
Des principes formulés, suprà^ n°« 88, 89, celui-ci est le seul qui n'eût pas encore reçu son application, réservée pour cet endroit; et l'on voit qu'il se lie à cet autre principe de l'oracle du droit commercial : Nullus est casus^ nulla dispositio ^ quœ retentionis exdusionem perci.ttiat. Dans le droit bien appliqué, toutes les vérités s'enchaînent
Réciproquement, Terreur naît de l'erreur, ou vient fatalement y aboutir. Sans cela, qui pourrait expliquer corn*
(1) Prêter sa signature à quelqu'un, c'eât-à-dire, s'engager pour lui, et lui prêter son argent^ sont, dans le commerce, quid unam et idem.
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ment un jurisconsulte dont te profond savoir ne peut être comparé du'à son éloquence et à sa merveilleuse sagacité, a été conduit par la force secrète des choses à cette dernière conséquence d'une première erreur (le gage tacite) ; qu'un droit juste en soi, tin privilège d'utilité publique et écrit au Code en toutes lettres (art, 93), ne saurait être exercé qu'à la faveur d'une supercherie que désavoue la bonne foi y loi suprême du commerce (V. suprà^ n^ 218).
Section 5. — De la revendication ou stoppage in transitu qu*eBt en &tùi\ d'eiftwer lô commissîonnuire sur les marchandises par lui achetées de ses denierB» d'ordre 6t pour compte d'un commettant venu à faillir avant le stoppage.
SOMMAIRE
iSâ. Troie vèrttés «tcquisea dans le droit des faillites après coû- Iroretsôs; lôur técipitulation ; arrêt de la Cour de cassation confornae à l'esprit de* art. 93 et 576; Terreur du motif de cet arrêt, déjà signalée par les auteurs, est rcco»nuepar M. Troplông.
114» Théofiô dô M. Troploog sur la revendication de Tart. 576 ; cette reyendication étant fottdée» suivant lui, sû^ le droit éib propriété, il e& oonolut qu'elle n'appartient pas au commisaionnaire acheteur.
42S. RMulation de ce systènie par les argument proposés en 1807 devant It Conseil d'Élat et le Corps législatif, pour et MtiXt^ la TiBYendicaiion, et reproduits en 1835 devant les Chambrée tonstitutiontiailes.
226. Sq quoi et pourquoi Tart. ô76 est contraire aux principes et a la raison du droit; cet article et l'art. 93 constituent tin Système protecteur du crédit commercial mobilier; quel est le propre des lois démonstratives; au point de vue de la circulation des capitaux et des marcbandiô^es, siùiïlîlude entre le vendeur expédiant à crédit sa propre clïose, et lefionunissionnaire qui expédie à crédit la cbose aobeAàe pour com^ et payée de ses deniers.
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S27. Diflérence de positions entre le commissionnaire achetem et le commissionnaire vendeur; pourquoi la loi efface cette différence en rescindant la tradition ; néanmoins elle laisse subsister entre eux une inégalité de droits ; économie de Tari. 576 combiné avec Tart. 93.
Ck)ncIusion
229. Les auteurs ont enseigné que la revendication du commis-
sionnaire acbeteur est une coutume commerciale; M. Troplong élève des doutes sur Texistence de cette coutume; ses raisons de douter puisées dans le droit ne prouvent rien contre Tusage qui est un fait; définition de l'usage en général; application à l'espèce; disparité entre Tusage et la jurisprudence; résultat remarquable de cette disparité, d'où ressort la preuve de Tusage mis en doute; Timpossibilité morale du fait négatif de son existence en est i'afûrmation énergique; conclusion.
223. — Trois vérités de la plus haute importance dans le droit consulaire, et principalement dans le droit des faillites, semblent enfin sortir victorieusement des longues controverses dont elles ont été l'objet :
1" Malgré le moi privilège qui, selon son acception juridique, devrait se restreindre, dans notre art. 93 , au commissionnaire pour vendre, lequel y est seul désigné, cet article n'est nullement limitatifs mais seulement demonstratif du cas qui se présente lé plus fréquemment. C'est ce qu'a très-bien dit un jugement du tribunal de commerce de Rennes, rendu en 1856.
Et ce n'est pas ici l'effet d'une imprévoyance. Bien au contraire. C'est pour ne laisser, sans y avoir pourvu, aucun des cas semblables à celui qu'il exprime, que l'art. 93 n'en a exprimé qu'un seul. Quelle que soit l'époque où une loi pareille est portée, il existe un fait qui nécessairement en devient la base : par ses avances et déboursés, le commissionnaire, in génère , est et sera toujours, comme il l'a toujours été, un agent nécessaire à la vie du négoce (1). C'est une donnée qui ne peut pas tromper. Elle
(1) V. swpfày n» 218, m notis, V. aussi un arrêt de la Cour de cass. du 18 mars 1855 [Gazette des Tribunaux du même jour), par lequel il est jugé « que le privilège que Tart. 93 confère au commissîon- « naire ne se restreint pas aux marchandises dont l'envoi annoncé
est aussi sûre que le retour du soleil chaque jour sur rhorizon. Mais d'écrire speciatim la nomenclature de tous les mandataires commerciaux qui existent à présent, ou que produiront un jour, soit l'extension du commerce, soit les progrès des sciences et de l'industrie, soit le mouvement perpétuel des affaires humaines, ou toutes ces causes ensemble, ce serait chose impossible. Comment concevoir et calculer d'avance ce que t expérience seule peut nous révéler? Cependant les lois, une fois rédigées , demeurent telles qu'elles ont été écrites (1). L'art. 93 a donc été fait de la seule manière dont on pût le faire pour ne pas exclure, par une prétention forcée, une foule de mandats futurs et de mandats actuels, mais sans dénominations propres, qu'il fallait y comprendre implicitement. Il en est de même de l'art. 576 qui, lui aussi, n'exprime qu'un seul cas, prototype régulateur de ceux qu'il n'exprime pas et qu'il n'aurait pu exprimer tous. Tout prévoir est un but quil est impossible d atteindre (2). En un mot, nos deux lois marchandes sont du nombre de celles dont il est dit au Digeste, L. \2,De legib. : Non possunt omnes articuli singillatim legibus comprehendi : sedcùm in aliquâ causa sententia earum manifesta est , is qui jurisdictioniprœest\ ad similia procéder e débet (3). Voilà par quel procédé le negotiorum gestor qui a fait des avances à la chose d'autrui bien gérée est justement assimilé au commissionnaire, quoiqu'il ne soit pas nommé dans la loi des faillites; et il en est ainsi du negotiorum susceptor approuvé en temps utile : Ubi eadem ratio, ibi et idem jus. Ce principe de bon sens est la clef des art. 576 et 93.
2* Quelque chose de bien positif encore, c'est que, nonobstant le mot revendiquer introduit dans l'art. 576,
« a motivé l'avance d'une somme déterminée, mais s'étend à toutes « les marchandises provenant des opérations que le commission- « naire et le négociant ont coutume de faire Tun avec l'autre. »
(I) Oise, prélim. du Code civil, Fenet, t. 5, p. 467.
h\ îd., ibid.y p. 470.
(3) « L'oftice de la loi est d'établir des principes féconds en con-
<f séquences, sans entrer dans le détail C'est au magistrat
« et au jurisconsulte à en diriger l'application » (Disc, prélim., Fenet, t. i, p. 470).
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l§ droit réglé p«.r catte disposition n'ert nullement, pour le vendaur, l'exercice du droit de propriété, mai§ le jm mgulare (1 ) da respaisir la pûs«a«8ien de la eho«e, et de ^ placer d«injs la position o(x il aérait a^l eût vendu isans livrer {Yn mprd, nM88).
3° Enfin, l'esprit de ce» deux lois, o'eatrMireleuf motif et leur fin sont, d'une part, la faveur due au commeree Qbutilitatempublkam (8)» et, d'un autre côté, l'encouragenpient du seul crédit niobilier que la loi veuille protéger particulièrement. Tout prêteur qui n'a pas prêté sur hyppthèquç n'a qu'une action personnelle. 81 le prêteur a prêté »ur gage, il est rjgoureuaement soumis à la loi ci* vilet à de» formalitéi niinutteuaes, propres au gage, et qui répugnent au négoce. L'action dipoetê ne lui appar^ tient njemc pas ; elle appartient au débiteur. Ce n'est donc pas le prêt que la loi consulaire prend sous sa protection spéoiala. Ce sont les avances du oommissionnaiiri et lit vente à terme suivie de l'expédition, laquelle implique 9'iym une avance*
Or, en fait de marchandises, aclwtef pour pevenârê, c'est tout le commerce. Celui donc qui, ayant déboursé le prix de la chose par lui achetée d'ordre et pour compte d'un commettant, lui expédie cette chose 4 crédit, ne contribue pas moinii à la vive eifculatwn d^ capUmiâs et d$^ marchandim que le propriétaire qui expédie ce quMl s, vendu è.Jerme, Au^si n'avons-nous pas hésité à poser en principe, t 3, n° 23ô> que la revendication de l'art. 878 appartient ausgi bien au commissionnaire pour acheter qu'au vendeur expéditeur lui-même; et nous avons ajouté que 3on droit e&t fondé sur la coutume commerciale et sur l'autorité d'un arrât de la Cour de cassation (eh. cfv.), du 14 novembre 1810 (/. du Pal, 1810, p. 642). Toutefois, le motif de cçt arrêt nous ayant paru fautif, nous avons dû en eignaler l'erreur i la revendication du commissionnaire pour acheter ne dérive pas plus d'une subrogation aux droits de son vendeur, comme la Cour |â wp-
(2) Faber, MUon ad dict. leg. 15, De legih»
*pose, que la revendication du vendeur n'est Texercice du droit de propriété. Mais, ri nous avons combattu le motif d'une décision très-aage m soi, nous l'avons fait uniquement dans l'intérêt des principes ; car, à tout prendre, qu'importe au commerce, qu'importe au commissionnaire pour acheter, par quel motif, conforme ou contraire aux règles; du droit, la revendication de celui-ci est admise? C'est do quoi ils n'ont point à s'occuper, a La loi commer- « ciale a ^eg maximes et ses statuts à côté de la loi civile. « Non-seulement elle a ses statuts écrits, elle a aussi ses « usagos traditionnels que l'on ne trouve pas formulés « dann^ le Code de couîmerce, mais qui vivent dans la « pratique. Ces usages sont aussi respectables pour les « tribunau)^ que les textos les plus formels du Code civil « et du Code de commerce. Qu'importe qu'ils ne soient « pas codifiés et rédigés par écrit? Le législateur n'aurait « pu suffire à leur infinie variété, p (M. Troplong, Nant. , préf,, p, vjiet Vïij.)
Ce qui est vrai, ce qui est conforme à l'esprit de la loi et suffit à ^n objet, c'est que la double tradition que la double expédition constitue est faite de plein droit sous )a condition rescisoire énoncée en l'art. 576 : Si k propriétaire vient â faillir avant la fin du voyage^ et qm^ auparafant 9 il n'ait pas vendu sans fraude.
Quant aU'Hîotif de la Cour suprême, M. Troplong est entièrement de notre avis {Nant., n* 354). Mais sur tout le reste, sans en excepter le dispositif de l'arrêt, plus conforme à l'art. 576 que son motif et cette loi elle-m^e ne le fiont aux principes du droit, nous ne pouvons pas nous entendre, et cela par la raison du monde la plus péremp-
. toire, une radicale incompatibilité entre sa doctrine et la nôtre sur la nature et les effets de la revendication dont il s'agit. Selon nous, cette revendication purement nominale Q%t une extension du droit de rétention ; suivant M. Troplong? c'est la revendication d'un propriétaire. La différence ost du tout au tout ; et dans la conviction où nous sommes que nos principes attaqués sont vrais, qu'ils sont les seuls vrais, nous devons prendre en main leur légitime défense.
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224. — Voici la théorie du savant commentateur t Conformément au principe de Doneau, traduit suprd^ ïf 209, in notis^ M. ïroplonga fait ce que doit faire tout jurisconsulte qui s'est imposé la tâche difficile de dirigei^ r application des lois (Disc, prélim. C. civ.) : il s'est demandé quel est P esprit général [Ibid.)^ c'est-à-dire la raison déterminante, le propositum de la revendication introduite par l'art. 576; et sa théorie, il la présente comme une conséquence nécessaire de la position du commissionnaire acheteur comparée avec celle du -vendeur direct, lorsqu'ils ont, l'un et l'autre, expédié à crédit.
« La revendication, nous dit-il, est' fondée sur le droit « de propriété, {Nant., n" 360.)
« Si la revendication n'était pas fondée sur le droit de « propriété, si elle ne reposait que sur la possession, elle « ne serait pas admissible dans les circonstances prévues « par l'art. 376 du Code de commerce ; le vendeur n'a
• plus la possession ; il^a expédié la marchandise ; il n'a
• pas fait le connaissement à son ordre ; il n'a pas gardé « la lettre de voiture ; il fait voyager la marchandise aux « risques de l'acheteur; il l'a livrée. Mais qu'importent « ces circonstances? Elles ne seraient susceptibles d'être « prises en considération que si le droit du vendeur était « basé sur la possession ; or, il est fondé sur la propriété, « et dès lors, ces faits sont sans gravité. Sans doute, il y « a eu tradition. Mais tant que la tradition n'a pas placé « la chose vendue dans les magasins de l'acheteur, tant « que la tradition n'a pas été poussée à ce degré qui fait « que la chose entre dans le mouvemerît commercial dont « l'acheteur est l'agent, et apparaît à ses créanciers comme « leur gage (1), elle n'est pas la tradition qui prive le «f le vendeur de tout recours et épuise son droit de pro- « priété {Nantiss. , n° 367. )
« Que si du vendeur nous passons au commissionnaire, « quelle différence vient frapper nos regards!!! Le droit a du commissionnaire ne dérive pas de la propriété,
(1) Nous avons démontré Terreur de cette considération ad movenaum, mprà^ n^ 2ii, in fine. Nous n'y reviendrons pas.
* il iîe dérive que de la possession. Gagiste, il n*a de pré- « rogative contre les tiers qu'à une condition essentielle, «c'est d'être saisi; c'est d'être en possession. Eh bien l « la possession, il ne l'a pas [Ibid.^ n* 68).
« La revendication éla'nt fondée sur le droit de pro- « priété, elle ne peut appartenir qu'au propriétaire qui a « consigné sa chose à un commissionnaire, ou à celui qui, « ayant vendu sans être payé, est en quelque sorte censé
• n'avoir pas pleinement abdiqué sa propriété, ou ne Taa voir abdiquée que sous une condition résolutoire (1).
«Or, le commissionnaire n'est pas propriétaire
«(/Aié/.,n'*366).
«.... Le commissionnaire n'est pas un vendeur. Le « vendeur a pour lui le droit de propriété, qui parle tou- «jours si haut, et qui mérite tant d'égards et de ménage- « ments. Le commissionnaire n'est pas propriétaire. « Ce n'est que par un inadmissible effort de subtilité «qu'on égalise deux positions aussi diverses (/ô?V/., «n'365).»
A part les considérations secondaires, qui ne doivent entrer pour rien dans l'analyse d'un raisonnement, voici le fondement unique et le résultat net de la théorie exposée : après avoir vendu sa marchandise pour un prix convenu; après l'avoir livrée matériellement pour le compte de l'acheteur au capitaine qui s^est obligé envers celui-ci personnellement (art. 283) à la lui remettre ; enfin, après l'avoir livrée par la remise du connaissement à l'acheteur lui-même sur lequel il s'est déchargé des risques, et la lui avoir expédiée à crédit, c'est-à-dire à terme, le vendeur est encore censée en quelque sorte j n'avoir pas épuisé^ n'avoir pas pleinement abdiqué son droit de propriété.
225. — Cette doctrine, qui, au premier aperçu, a quelque chose de séduisant, parce qu'elle est fondée sur une
(1) I6td., n* 365. — Nous ne parlerons pas de cette. comJtïibn résO' lutovrey parce que, ce que nous pourrions en dire, nous Tavons déjà dit swgrà, n* îâ2. C'est une hypothèse qui ne peut pas se réaUser en matière de faUIite.
incontestable équité relative au vendeur (1), a pourtant droit d'étonner de la part du célèbre écrivain qui enseigne ailleurs, non pas comme ici par des locutions obliques et alternatives qui laissent toujours percer quelque doute, mais carrément et péremptoirement, que, en matière de vente, la transmission de la propriété « par la seule puisse sance du consentement, et alors même qu'il n'y a pas « eu de tradition ni de payement du prix.,., est le droit « dans sapins haute perfection » {Vente, n°* 39, 48).
Toutefois, hâtons-nous de le dire, la théorie inverse d'après laquelle il n'y a pas de transport que le prix ne soit payé, bien que devenue, avec le gage tacite^ la base fondamentale des commentaires sur le Nantissement quant à leur partie consulaire, n'est pas imputable à M, Troplong, en ce sens du moins qu'il ne l'a pas inventée. Ce système date de loin. Il se produisit, en 1807, au sein du Conseil d'État, et y obtint, à bon droit, l'honneur d'être combattu non-seulement par ceux qui opinaient à la sup^ pression radicale de la revendication, mais aussi {quod notandum) par le plus grand nombre de ceux-là mêmes qui la voulaient conserver, les uns telle qu'on la pratiquait Jure veteri, les autres en la restreignant dans certaines limites ; en un mot, c'était à qui le renierait. Voici, en abrégé, comment s'en expliqua la commission de projet de Code, laquelle concluait à l'abolition.
« Les achats et les ventes, en matière de commerce, • ont pour objet des valeurs mobilières dont la propriété
« s'acquiert par la tradition
« Il est certain que celui qui a livré sa marchandise « contre une valeur de crédit , a disposé de sa propriété; « il a renoncé à tous ses droits sur la chose pour les « transporter sur la personne. Dès ce moment la chose « ne lui appartient plus. Le vendeur n'est pas créancier « de la marchandise, mais du prix qu'il y a mis...w.. > (Locré, Esprit du C. comm., t. 7, p. 240.) M. le conseiller d'État. Berlier, l'un des plus zélés
(i) Ad quidenïm rem smm quis vendit nisi ut vicisstm pecuniam prêta acdjpiat? (Faber, Hation.j ad leg., 19, D.fDeo(mtrah.€mpt.).
partisans de la suppression, s'exprimait en ces termes : « Apprécions justement cette matière : il n'y a dans le « système proposé injustice envers personne, quand les « choses se réduisent à partager également un malheur « commun. Nul principe n'est même blessé, car la chose « n'est plus au vendeur ; dès que le contrat a été formé, « et qu'il a suivi {en livrant) la foi de son débiteur, il a « cessé d'être propriétaire ; il est devenu créancier, et € doit suivre le sort des autres. » (Locré, tibi sup.^ p. 306.) < D'où vient, disaient d'autres opinants, que l'usage f de la revendication est si étendu ?
K Est-ce parce que la faculté de revendiquer est une « conséquence nécessaire des principes du droit?
% Non ; en principe, la propriété ne peut reposer à la « fois sur deux têtes, sur celle de l'acheteur et sur celle « du vendeur; elle est transférée dans son intégralité par
« l'exécution du contrat de vente {la tradition)
« Les arguments qu'on tire des principes du contrat c de vente portent à faux.
« Le contrat, dit-on, emportait la condition du paye- « ment : sans contredit; mais il n'y a, sur ce point, au- « cune distinction à faire entre tous les autres créanciers; n car nul d'entre eux n'a prêté ou vendu que sous la con- « dition d'être payé. » {Ibid., p. 346.)
Les partisans de la conservation, entre autres le prince
Cambacérès, MM. Bégouen, Treilhard, Bigot-Préame-
neu, Corvetto, disaient également : « Jusqu'ici la reven-
« dication a été admise, même dans les ventes à terme,
« du moment que, par la faillite de l'acheteur, le ven •
« deur perd l'espérance d'être payé.
« Mais on ne prétend pas qu'il faille aller jusque-là. « Quand le vendeur a accordé un terme, il a suivi la foi « de l'acheteur, et consommé l'expropriation. L'acheteur < est propriétaire. Ainsi, en s' arrêtant aux principes du
« droit, on aurait dû lui refuser la revendication t
{Ibid., p. 342.)
Les principaux arguments et les considérations secondaires proposés en 1807 dans le Conseil d'État et devant le Corps législatif pour et contre la revendication , de-
raient naturellement se reproduire et se reproduisirent, en effet, en 1835, devant les Chambres constitutionnelles. A cette époque, comme en 1807, le gouvernement concluait à la suppression absolue. Voici comment le Garde des sceaux résuma les opinions conformes à la sienne {Moniteur du 13 janvier 1837, p. 122), et motiva ses conclusions devant la Chambre des pairs :
« Lorsque la vente des marchandises en a transféré la « propriété au failli ; lorsque l'expédition de ces mart chandises, qui équivaut à leur tradition, les a mises à « ses risques, le vendeur, qui a suivi la foi de l'acheteur, « n'est plus que créancier comme les autres, et, dans le « naufrage commun, le sort de tous les créanciers doit
• être égal. Sans doute^ il faudrait faire violence à ces
• principes^ si r intérêt du commerce l'exigeait. Mais cora- « ment le crédit pourrait-il reposer sur une base aussi ic précaire? etc. »
On le voit donc : de part et d'autre, la doctrine était conforme à cette loi du jurisconsulte Pomponius : Quod vendidi non aliter fit accipientis quàm si, aut pretium
nobis solutum sit vel etiàm fidem . habuerimus
emptori (L. 19, D., De contrah. empt.). La confiance que je fais à l'acheteur, dont là dette est pour moi une valeur de crédit y lui transmet inconditionnellement, incommutablemcnt, la propriété de ma chose livrée, ni plus ni moins que si nous eussions traité, compté comp^ tant y argent sur bonde. La condition suspensive ou quasiretentio dominii, sur laquelle on se fonde, reviendrait à dire : « Je vous fais confiance du prix s'il m'est ponctuellement payé au terme. » Mais la confiance avec un effet présent est un fait actuel, et c'est nier ce fait ou tomber dans le nonsense que d'en subordonner l'actualité à un événement futur quelconque. Le vendeur qui n'a pas confiance commet à l'égard des tiers une faute grave s'il livre, parce que, rien ne le forçant à livrer, il a donné, en livrant, un juste sujet de croire, ou qu'il est payé, ou qu'il a fait confiance, ce qui est du même effet : Satis fidem habere videtur de pretio venditor qui rem venditam tradit antequàm pretivm acceperit^ quià nec tradere
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cogebatur; sibique imputet^ qui relinere potuit ^ qubd maluit tradere quàm retinere {FdJûev , ad dict. leg. 19). Or, disait le Tribunal (Locré, ubi suprà, p. 325), « lors- « qu'on en est venu aux véritables idées du commerce, « on a senti qu'il ne pouvait exister que par l'efTet d'un « crédit résultant de la confiance, »
226. — Ainsi le motif déterminant de l'art. 576 n'est pas celui que M. Troplong lui suppose. Aux yeux de cette loi elle-même, tout exceptionnelle qu'elle est, un vendeur qui a livré ne continue pas plus d'être propriétaire que ne l'est un commissionnaire qui acheté et se livre pour compte. Dans l'un et l'autre cas, le seul propriétaire est le failli. Celui-ci le devient de la chose achetée pour son compte, dès que le commissionnaire s'en est livrée : et, quant au vendeur, rien n'est plus conforme aux vrais principes sur la transmission de la propriété : Hœ quoque res quœ traditione nôstrœ fiunt^ jure gentiurn nobis acquiruntur ; nihil enim est tàm conveniens naturali œquitati quàm voluntatem domini volentis rem suam in alium tr ans ferre ^ ratamhaberi. L. 9, § 3, \).,Deacquir. rer. dom.
En quoi donc cet art. 576 est-il contraire aux principes et à la raison du droit, comme nous Tavons enseigné, t. 3, n"" 201 , et alibi passhn ?
Il y est contraire principalement sous deux rapports :
1" En ce qu'il remet le vendeur, non pas, il est vrai, au même état que s'il n'avait point vendu, car la vente continue d'exister (V. supra, n° 188), mais au même et pareil état que s'il n'avait pas livré, ce qui résiste à la vérité du fait, puisqu'il est de fait qu'il a livré, et conséquemment à la raison du droit, puisque la raison du droit est la vérité pure. Nul n'a assez de puissance pour rendre un fait au néant, parce que nul ne peut faire que ce fait ne se soit pas produit : Factapro infectishaberinonpossunt ;
2** Le vendeur qui a fait confiance en livrant [quifîdem habuit emptori) n'étant que simple créancier du prix d'une chose qui ne lui appartient plus, le traiter plus favorablement que les autres créanciers qui ont, comme lui, suivi
la foi du débiteur, c'est être inconsétfuent, et blesser Téga-
Ulé, premier fondement de la justice, mère du droit (1). Nous ne chercherons donc pas à expliquer par des règles
de droit une loi faite contre la raison et les règles du droit ;
il n'est moyen plus sûr de se tromper : In his quœ contra
rationem juiis constituta sunt non possumus sequi regti"
lamjuris (L. 15, D., Delegib.).
Mais, puisque la revendication 'de l'art. 576 ne dérive
pas du droit de propriété quoi qu'en dise M* Troplong, quel autre motif, quel autre but lui assigner, si ce n'est la convenance du commerce, la fa/eur et la protection nécessaires aux manufactures (V. Locré^ p. 345) et âU crédit? Les longues et savantes discussions dont cette loi fat l'objet, surtout en \ 807 et \ 835, ne permettent aucun doute à cet égard (2).
Et, si tel est leproposùum de l'art. 576, cet article, par la nature même de son objet, n'est pas plus limitatif que l'art. 93. Il profite donc à quiconque est pour le négoce et le crédit de la même utilité que le vendeur direct qu'il désigne ad exemplum. Ce propre des lois démonstratives est de comprendre sous la désignation d'une ou de quel-
(1) Eet autem (jus) à justitià appellatum, L, 1, D., De juétitià et jure.
(2) V. sujfyrà, n^^ i86, 187, la sommaire analyse de ces discussions, 6t notamment l'opinion de Napoléon 1*% laquelle est devenue la base fondamentale de la loi.
Dans la séance de la Chambre des députés, du 24 février 1835, M. Cunin-Gridaine expliquait ainsi la tradition de la chose expédiée ; « La marchandise qui voyaj:e sur une demande faite à l'expéditeur « ne constitue pas une livraison. Le contrat de vente n'est véritable- « ment consommé que lorsque cette marchandise a étérecormue par « Vachcteur, Cela est juste, car il ne s'est engagé à l'égard de son « vendeur, que lorsque celui-ci a exactement fourni les qualités qui « lui ont été commises. »
L'honorable député se trompait. La vente dont il parlait est une vente contractée sous la condition résolutoire si la marchandise n'est pas de la qualité commise (V. notre t. 4, n°* 140, 144, et notamment 169). Or, une vente faite sous une condition résolutoire, et suivie de l'expédition qui équivaut à la tradition (V. suprà, n° 224), est une vente parfaite et parfaitement consommée, qui ne peut pas être à naître. C'est par cette raison que, s'il n'y a convention contraire, la marchandise voyage aux risques de l'acheteur, ort. 100 (V. Texpli' cation de cette loi, t. 4, n°« 127 et suiv.).
ques espèces, toutes les espèces semblables actuellement existantes ou qui viendraient à exister ; nonpossunt omnes ariiculi singillatim legibus comprehendi; et Fart, dans ces sortes de lois, est de choisir l'exemple le plus compréhensif. C'est au magistrat à voir jusqu'à quel point il y a parité de raison ou similitude suffisante entre le cas que la loi exprime, et le cas non exprimé qui se présente.
Or, au point de vue de la circulation des capitaux et des marchandises^ quoi de plus similaire que le cas du vendeur expédiant à crédit sa propre chose, et le cas du commissionnaire expédiant à crédit la chose achetée pour compte et payée de ses propres deniers?
Il y aurait, sans doute, une grande disparité de positions, si le droit de propriété du vendeur survivait à la tradition de sa chose, et que le commissionnaire acheteur iùinïi gagiste. L'un revendiquerait à titre de propriétaire, sans avoir besoin de l'art. 576, et même en se gardant bien de l'invoquer, et l'autre, qui s'est dessaisi du gage, ne pourrait le ressaisir dans le cours du trajet. Chacun le comprend très-bien. Mais ce sont là deux suppositions gratuites; nous croyons l'avoir démontré (1). Dans l'intention de la loi (art. 93 et 576), les positions respectives du vendeur et du commissionnaire acheteur qui ont expédié à crédit s'apprécient eu égard aux avantages que le négoce en retire, et, sous ce rapport, nous défions d'y voir la plus légère différence. Tous deux font la même avance ; le commissionnaire, en tirant le prix de sa caisse ; le vendeur, en le laissant hors de la sienne. C'est leur presque identité qui a fait dire à la Cour de Rouen, dans un arrêt du 4 juin 1825 (/. du Pal, 1825), que« le « commissionnaire doit être regardé comme un véritable « vendeur à l'égard de son commettant. » Cela n'est pas rigoureusement exact (2) ; il y a longtemps que nous l'a-
(1) Swprà^ n^* 224 et suiv. Encore une fois, Thypothèque tacite ne s'introduisit à Rome que vu l'impossibilité du qaqe tacite. La tradition du gage étant de l'essence du contrat de gage, comment un fermier, par exemple, aurait-il pu cultiver la ferme, après avoir livré sa charrue et ses autres instruments aratoires au propriétaire?
(*2) V. pourtant infrà, n° 229, in notis.
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vons dit, t. 3, n* 235. Mais cette légère méprise est ellemême une preuve de leur parfaite similitude. En eflet, quand on les envisage au point de vue de leur réciproque utilité commerciale, on dirait de deux jumeaux dont chacun a son individualité propre, et qui, néanmoins, se ressemblent si bien que leurs parents eux-mêmes les prennent fréquemment l'un pour l'autre. Or, une parité de services appelait et justifie une parité de protection et faveiu* : Ubi eadem ratio ^ ibiet idem jus.
227. — Dans la pure vérité, une différence de position existe entre le commissionnaire acheteur et le commissionnaire vendeur ; car celui-ci n(3 peut exécuter son mandat que s'il a la détention ou la disposition de la chose, ni l'autre exécuter le sien qu'il ne s'en dessaisisse. Mais, comme il n'y a pas moins de commissionnaires pour acheter que de commissionnaires pour vendre , et qu'ils contribuent tous également à la circulation du conmierce, lorsque la chose est encore dans les conditions prévues par l'art. 576, cette loi anormale efface arbitrairement la différence parla rescision (1) de la tradition , comme elle l'efface non moins arbitrairement au profit du vendeur expéditeur non payé. Le commissionnaire et le vendeur qui expédient à crédit ont donc le droit de saisir^n transitu^ et, par suite, celui de retenir la chose jusqu'à payement, tout aussi bien que le commissionnaire vendeur, qui en a la saisie naturelle (V. sïiprà^ n° 209).
Néanmoins, il est entre eux et ce commissionnaire une inégalité de droits que la loi laisse subsister : le commissionnaire vendeur se remboursera sur le prix de la vente, non-seulement de ses avances au commettant, mais aussi de ses avances à la chose ; tandis que l'autre commissionnaire et le vendeur devront rendre la masse indemne de tous les déboursés et frais mentionnés en l'art. 576, 2* alinéa, et voici la raison : le commissionnaire vendeur n'a fait au failli qu'un crédit prudent et sage (V. supfà^
(\) Dans la langue du droit, rescision^ annulation, restitution m entier, sont des expressions synonymes.
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n* 209); magls merci credidit quant mercatori; le vendeur, au contraire , et le commissionnaire pour acheter ont aveuglément suivi la foi de l'acheteur , fidem habuerunt emptoriy et ils ont , en cela, commis une faute par excès de confiance, car, là où il y a excès, il y a toujours faute (1). C'est en compensation de cette faute que l'article 576 met à leur charge les frais de transport, commission , assurances, etc., que ne perdra pas le comniisoionnaiic pour vendre. On a fait , dans l'intérêt du commerce , but unique des lois de cette espèce et où le droit reste neutre, une cote mal taillée entre la peine due au défaut de prudence, la faveur méritée au crédit accordé, et le sacrifice imposé aux créanciers du failli à qui la rescision prétorienne (V. suprà^ n" \ 88) de la tradition enlève une propriété devenue leur gage. 11 eût été criant de laisser en sus à leur compte les dépenses auxquelles a pu donner lieu une marchandise expédiée sans de sages précautions (V. suprà^ xf 209), et arbitrairement retirée de l'actif. En outre, pour alléger d'une autre manière le tort qui leur est fait en vue de l'utilité publique, comme le cours peut venir en hausse, on leur a permis d'exiger la délivrance en payant le prix conventionnel de l'achat ; mais, ce qui est encore contra rationemjuris^ sans réciprocité au profit du vendeur ni du commissionnaire expéditeurs, condamnes d'avance, l'un et l'autre, à subir la baisse, s'il y a baisse.
(1) Pour M. Troplong, qui voit un gagiste dans le commissionnaire, la faute de celui-ci consiste à n'avoir pas fait le connaissement à son ordre, ou retenu la lettre de voiture (f^ant,^ n« 371). Autant valait lui dire : Weos^édiez jamais que 'pavé. Ce serait couper court au crédit et arrêter la circulation des marcnandise?. Le conseil de M. Troplong ne peut être suivi qu'en des circoostances extraordinaires, des cas insolites, dont on peut voir un exemple dans notre t. 4, n° 133. Mais ce que doit faire, ce que fait toujours un prudent commissionnairOj c'est de n'accepter le mandat, de se mettre en avances, qu'après avoir exigé et reçu des garanties ou des couvertures au moyen desquelles, si malheur arrive, et qu'il revendiqne, il s'indemnise lui-même de toutes les dépenses dont il est tenu de rendre la masse indemne. De cette manière, il se place èquivaleroment dans la position du commissionnaire de l'art. 93, qui a les marchandises en sa possession. Qu'importe, en eQet, de Retenir la chQs§ gu des valeurs égales à sa valeur
828. — Telle est l'économie de cette loi 576 quî^ avec l'art. 93, constitue le système protecteur du crédit commercial mobilier (1). Si quelqu'un peut s'en rendre raison par les règles du droit, érit... magnus ApoUo. Quant à nous, nous ne pouvons y voir qu'une application de la grande maxime si souvent répétée dans l'oracle du droit
(1) Le commerce a aussi son crédit foncier; mais M. Troplong n'est pas plus favorable à ce crédit qu'à l'autre ;
V. g, par acte notarié du 1*^ septembre, Pierre, banquier à Brest, promet d'ouvrir un crédit do 100,000 fr. à Jacques, de Lesnéven, qui, par le même acte, lui confère une hypothèque spéciale sur sa terre de Kergadavern, et le banquier fait inî«crire le 4. Le 8, autre hypothèque, celle-ci de 50,000 fr. pour autant prêté, régulièrement consentie par le même Jacques sur le môme bien, à Hoboam, de Landerneau. lequel prend inscriptioti le 12. Le i5, iacques,qui n'a pas encore usé du crédit, tire 50,000 fr. sur son banquier. A l'échéance, ce banquier paye, et, peu de jours après, failiitedu tireur. Laquelle des deux hypothèques prime l'autre? Celle de Roboam suivant M. Troplong (flyp., t. 3, n« 478). C'est la suppression du seul commissionnaire qui fasse des avances sur garanties foncières* Or, ces mêmes avances sont la source et le nerf des grandes associations et des grandes entreprises (V. sw^à^ n"* 216).
Voyez au h^épeftoire de M. Favart de Langlade, v» Hypothèque, sect. 2, § 3, n° 2, une excellente réfutation de l'erreur enseignée par M. Troplong d'après Merlin {Quest, de droit, v° Hy^iothèque^ art. 6. § 3) et Touiller (t. 6, n^ 546), laquelle consiste principalement S prendre une condition suspensive pour une condition potestative.
Il est cependant un moyen suret très-simple de ne s'y pas tromper : c'est de voir si les deux parties pourraient également demander ou opposer la nullité de l'acte; -^ le banquier, qui seul s'est obligé, ne le peutévidemment pas; — donc, ni les créanciers, ni les ayantscause du crédité qui, ep usant du crédit, a, par ce fait, accompli une condition suspensive, laquelle rétroagit.
Mais, quand j'hypothèque spécialement à un banquier ou à tout autre mon domaine de Keremma, pour sûieté du prêt qu'il s'engage à me faire quand je voudrai, l'inscription prise aujourd'hui ne prendra rang que du jour où l'argent m'aura été livré, ou pourra même être nulle, art. 440 ; secùs de l'autre espèce, et voici la raison : Un crédit ouvert est une opération do banque, contrat commercial sut generis, à l'essence duquel il répugne que l'argent soit livré confestïm; car s'il était livré sur l'heure, il n'y aurait pas eredit ouvert» Au contraire, il en est du prêt comme du gage : la tradition est de son essence. Or, ce qui est de l'essence d'un contrat (sine quo consistere nonpotest) n'en saurait être une condition suspensive: Friiis est esse quàm esse tale{{. 4, n° 192).
Dans cette espèce, à la différence du contrat d'ouverture d'un crédit, le reçu de l'argent doit être un acte authentique, sans quoi, point d'hypothèque; et, si le banquier, ou autre, percevait un droit die commission, il y aurait usure (Cass., 27 nov* i^3 ; Devilh, 44, i, 87).
commercial, que Napoléon P' improvisait, en 1807, dans son Conseil d'Etat égaré depuis longtemps, sans pouvoir trouver d'issue, entre le vendeur au comptant et le vendeur à terme, et à laquelle le ministre de la justice» M. Persil, l'un des plus savants jurisconsultes de France, rendit hommage dans la Chambre des pairs, en 1835 (Ve suprà, n** 225) : U intérêt du commerce impose silence à toutes les règles du droit : Coram publici gommbrcii
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Voilà dans quel droit on veut à toute force introduire le Code civil, et le faire entrer en maître!!!
Il ne nous reste plus qu'à vérifier un fait
Nous avons dit, t. 3, n' 235 : « Dans la vérité, la saisie « de la marchandise en route n'est autre chose qu'une « extension du droit de rétention. Mais il est reçu, contra irationemjuris, que le commissionnaire {acheteur pour « compte) revendique comme quasi-subrogé aux droits « de son vendeur, toutes les fois que le vendeur pourrait
« revendiquer lui-même • . . . On a pensé qu'un
« agent si nécessaire à la vie du commerce ne pouvait f être environné de trop de protection. Telle est la cou- « tume commerciale. »
Cette dernière proposition est-elle vraie, oui ou non?
M. Troplong nous répond [Nant.^ n** 362) :• J'ai de « grands doutes sur l'existence de cette coutume commer* «claie. )i Ce jurisconsulte ne décide donc rien, fluctuât incertus; car le doute est l'état où Tesprit se trouve lorsque, suspendu entre deux jugements qui s'entre-excluent, il croit manquer de motifs pour s'arrêter à l'un et rejeter l'autre; et, par rapport à qui l'éprouve, rien n'est plus légitime qu'un tel doute. Mais il est très-permis aussi d'en rechercher la cause qui peut être une erreur.
Quelles sont donc les raisons de douter que M. Trop-^ long apporte? Uniquement des raisons puisées, suivant' lui, dans le droit, et dont on a vu l'exposé avec leur réfutation, supra, n'* 211 et 223). Mais, du moment qu'un usage peut s'établir contre la raison et malgré les règles du droit, suppléer la loi, l'interpréter, la modifier, l'abro-
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gcr, la question de savoir si tel usage existe ou s'il n'existe pas, ne peut pas être une question de droit; c'est une question de pur fait. Par conséquent, M. Troplong eût-il prouvé que l'usage dont nous parlons est contraire au droit dont il parle, ou même au vrai droit, il n'aurait pas prouvé que cet usage n'a pas d'existence ou est douteux. « L'usage, nous dit Dunod {Prescr. , part. 1 , c. 1 3)^ oblige it comme la loi elle-même, non par des paroles, maispar des « faits. » Restons donc dans la thèse, étalions droit au fait.
La coutume commerciale, que M. Troplong relègue d'un seul mot au pays des choses douteuses, n'est heureusement pas une de celles que Doneau signale en ces termes : Quœdam sunt (rcs dubise) quœ nullo modo y nullâ prœsumptione explicari possunt (Ad. tit. , D. , i>^ i^ebtis 'dubiis). Notre usage commercial porte sa preuve en luimême ; probat seipsum.
Quels sont les requisita d'un usage pour qu'il ait force de loi? JVous l'avons déjà dit^ t. 1, n** 266. Néanmoins redisons-le d'une nrianière spécialement adaptée à la coutume marchande révoquée en doute.
La loi romaine définit la jurisprudence : Séries rerum perpétua et similitèr judicatarmn. L'usage dont il s'agit pourrait être défini : Séries rerum perpétua et similitèr actarum inter mercatores ejusdem regionis^ scierite nec obstante législature ; c'est-à-dire une succession longue, paisible et publique de faits similaires, lesquels se sont produits parmi la généralité des marchands d'un même pays, au su du législateur qui ne s'y est pas opposé. Nous disons la généralité, quod in regione frequentatur (1 ) et non l'universalité; la nature des choses l'indique. Chaque marchand ne peut pas être armé d'un liben/m veto contre le vœu général ; et la nature des choses indique aussi qu'il suflTit d'une généralité manifestée par les faits, et non par des sufl'rages exprimés et comptés : Q^^^d enim interest^ suffragio populus voluntatem suam declaret^ an rébus ipsis et factis (L. 32, D., De legib.).
Ces principes posés, voyons-les en application :
(i) L. 34, D., De div, reg.jui\
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Nous ne prétendons pas dresser une statistique des faillites judiciairement déclarées depuis l'ancien Code. Le total en serait effrayant. Prenons seulement pour base d'un calcul fort simple deux années dans l'une desquelles notre commerce a notoirement joui d'une grande prospérité sensiblement altérée pendant l'autre. En 1846, il ne fut prononcé en France que 3,795 jugements déclaratifs, et, dans le cours de 1847, il en fut rendu 4,762 ; moyenne, 4,278, 5. Si l'on suppose, contre une triste vérité, que, en aucune autre année, il n'en est intervenu un plus grand nombre depuis janvier 1808 jusqu'à janvier 1856 (abstraction faite des concordats amiables ou clandestins), nous aurons une moyenne de 205,368 ; autant vaut dire 200,000.
Maintenant, nous le demandons, est-il rationnel de douter que, dans cette masse énorme de faillites, dont on peut doubler le chiffre sans crainte d'exagérer, il ne se soit présenté une foule de cas où l'acheteur pour compte a réclamé ses avances, en se fondant sur le droit de retenir, jusqu'à payement, la marchandise par lui saisie m transitu? Ce serait douter par le seul vouloir de douter. Aussi, le peu de fois que le cas s'est présenté en justice, a-t-il été décidé en faveur du commissionnaire.
Mais, dira-t-on peut-être, les quelques arrêts cités, les seuls qu'on puisse invoquer, prouvent d'autant moins l'usage qu'ils sont des applications de l'art. 1251 du Code civil, c'est-à-dire des conséquences d'une erreur démontrée par vous-mêmes. Après tout, que signifieraient deux ou trois arrêts dans le cours d'un demi-siècle? Enfin, la conséquence de vos calculs est simplement une conjecture, tout au plus une présomption. Or, pour établir un droit sur le fait d'un usage, il faut prouver ce fait, et deux ou trois arrêts rendus à de longs intervalles n'en sont pas la preuve; ils ne suffiraient même pas à fonder une jurisprudence.
Nous répondons :
Bien que, sous certains rapports^ la jurisprudence ressemble à l'usage, comme l'usage à la prescription sous certains autres rapports, il n'en existe pas moins entre
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l'usage et la jurisprudence une disparité caractéristique i plus les arrêts uniformes sont nombreux sur la même question de droit, plus la jurisprudence est certaine. L'usage, au contraire, est d'autant plus certain qu'il a donné lieu à moins de litiges.. La raison en est claire : il faut que l'usage soit général ; il faut aussi qu il soit paisible comme la possession pour prescrire. Or, chaque procès est une protestation individuelle et un trouble. Lors donc que nous avons cité les arrêts, ce n'est pas en vue de prouver l'usage, mais pour faire voir que le jug^^ organe de la loi, ne s'y est pas plus opposé que le législateur lui-même. Eh bien! cette approbation per patientiam est une des conditions essentielles de l'usage ayant force de loi. Que, par inadvertance, on ait appliqué l'art. 12S1 du Code civil à la commission d'achat, quid indèl L'erreur du motif n'altère pas plus le bien jugé qu'elle n'ébranle l'autorité de la chose jugée (V» suprà^ n*" ^tjnfim). La différence radicale qui sépare l'usage et la jurisprudence a produit un phénomène digne de remarque ; la revendication de l'acheteur pour compte et celle du vendeur direct sont également usuelles. L'irrégularité en est aussi ja même, puisqu'ils ont livré tous deux ce qui était pour eux comme un gage, et qu'il pouvaient retenir. D'où vient cependant qile l'une a toujours été si féconda en litiges, tandis que l'autre n'a franchi que deux fois (1) le seuil des tribunaux ? De ce que la revendication du com^ missionnaire n'est pas un droit édicté, jus scriptum, mais un droit fondé sur la coutume, jus non scriptum; et, comme tous la connaissent et la reconnaissent, il n'en peut
(1) Deux fois seulement dans le cours de quarante-huit années ! C*est un point dans Tespace.
11 est vrai que, outre Tarrêt de la Coup de cassation du 14 &ovenïbre 1840, et celui de la Cour de Rouen du 4 janvier iS%^, on cite aussi un arrêt de la Cour d*Aix du 29 juin 1842, J.P., 1843, 2, 18. Mais cet arrêt ne doit pas compter, puisqu'il constdte en fait que Je commissionnaire revendiquant détenait la chose par ses propres commissionnaires auxquels il l'avait expédiée en leur endossant le connaissement fait à son ordre : Nam possidet cujus nomine possidetur» Procurator ùlieTiœ possessionis prœstat ministefintm, L. 2S^ D., Dé o/aquir, rer, dom,)»
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naître, à bien dire, aucun procès (1) ; preuve éclatante de son existence el de son excellence.
En second lieu, nos chiffres (2) sont décisifs, car l'usage existe, ou il n'existe pas. L'impossibilité morale du fait négatif de son existence en est donc l'affirmation énergique, et le constate aussi bien , plus sûrement peut-être, que ne le pourraient faire des centaines de parères ou â' enquêtes par iurbes (3).
Dans la durée de quarante-huit ans consécutifs, 2.00,000 faillites et deux procès! Jugés comment? Jugés l'un et l'autre conformément à l'usage!!! De quel doute raisonnable celui-ci pourrait-il être l'objet? Certes, il a bien le droit de réclamer une place, que disons-nous? de reven^ diquer le premier rang parmi les usages qui vivent dans la pratique y et qui sont aussi respectables pour les tribu-naux que les textes les plus formels du Code civil et du Code de commerce (V. suprà, rf 223) (4).
(i) Dans le cours d'un demi-siècle, deux syndics se sont trouvés qui avaient conçurespoir de faire confisquer la coutume commerciale au profit des dispositions du Code civil sur le gagiste et le gage. Ils y furent bien pris, car on les repoussa par Part. 1251 de ce Code, qui ne les regardait nullement. Mais ils n'en furent pas moins très-bien jugés.
(2) Basés sur les statistiques officielles du ministère de la justice pour 1846 et 1847.
(3) C'est ainsi que les usages se constataient avant l'ordonnance de 1667, qui prononça la très-sage suppression de ce genre de preuve. Les Cours souveraines pouvaient seules ordonner ces sortes d'enquêtes. Chaque turhe se composait de dix témoins qui ne comptaient que pour un témoin; mais deux turhes suffisaient à constater l'usage.
(4) A cet avantage, il en joint un autre, c'est d'être en harmonie avec des intérêts qui embrassent Je monde commerçant {Nant,, préf., p. xi). V. suprà, n° 189. Il y est fait état de la jurisprudence de la Grande-Bretagne sur le stoppage in transitu.
Nous nous bornerons donc àtraduire ici les passages suivants de deux auteurs anglais :
« Si un commissionnaire à l'étranger achète des marchandises « sur son propre crédit, on le considère comme s'il en était le conte signant, et il est en droit de les saisir in transitu, après les avoir « expédiés au commettant. » If a factor in a foreign country procure goods on his own crédit y he is considered as the consignor, and intitled to stop them in transitu, after a shipment to the principal (Paley, p. 123).
« Un commissionnaire à l'étranger qui, en exécution d'ordres à
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u lui donnés par un commerçant anglais, achète des marchandites
« sur son propre crédit , est un consignant, de sorte qu*il est en
tt droit de saisir la marchandise in tramitu, si le commerçant vient u à faillir pendant qu'elle est en route; car ce commissionnaire « tient lieu d*un vendeur, et le commerçant anglais tient lieu de son a acheteur. » A person abroadwhOy inpursuance of orders^ sent him hy
aBritish merchantypurchases goods.onis own crédit isaconsignory
so as to intitle him to stop the gooas in transitu,. if the merchant fait while they are on their passage ; for lie stands in the light of a vendar, and British merchant ofhis vencfer (Smith, p. 331, 322).
On voit dans nos deux auteurs, et sans doute dans les autres auteurs qu'ils citent en grand nombre, mais qui nous sont inconnus, que le stoppagein transitu (la revendication de l'art. 576) ne fut pas toujours pratiqué en Angleterre entre les nationaux, qui finirent
Î>ar l'accorder au commissionnaire résidant, homefactor, pour mettre e commerce anglais au niveau de celui des autres peuples du globe.
Le stoppage in transitu est donc une coutume universelle.
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ÎABLI ANALYTlOtË hm HATIItlKB
CONTENUES bANS LES SLt VÔLtJiiltS.
Lé cHih'rô roiflàiii iàdl^ud le voliime, et le ohièfre arafié, la pâ^e.
ACCORD (des volontés).
La convention esl Paccord ûc. donx ou plusieurs vo'oiilés. 1, 158. — Toute convention conimcncc par une proposition et s'achève ])ar l'acceplation de celte proposition, I, 159. — J.'accord des volontés peut être nianifesié tacitement ou expressémenl. 1, 159. — Une proposition ne peut êtrcrefTel de Tinaclion ou du silence. I, 158. — Difficulté de reconnaître raccL'piation tacite.
I, 161. — Mo}eris de manifester la volouié. I, 165.— A quel monient Taccord txisle, quand le contrat se forme. I, 173. L'accord des volontés est nécessaire pour Texciusion des choses qui sont de la nature du contrat, et, sur l'iiitroducUon de celles qui lui sont accidentelles. 11,121.
— V. Coîiimisiiott, Consente ment y Corrospohdance^ VetitVj Volonté.
ACHETEUR (faillite de l').
La faillite de l'acheteur ne résout point là vente, et il ne s'opère point de novation ou d'expromission dans la per^ sonne du failli; explication de l'art. 578 du Ccde decommtice. VI, '2S6 etsuiv.
— Dans l'espèce de cet ariicle, le payement du prix est la condition ^ine (lud « «d'unedéivrance exijçihie. M,29i.— Lorsque le syndic n'use p.ts de la facuilé que lui donne cet article, ce que doit faire le vendeur pour pouvoir disposer de ra nnirchandise. Vlj 292. — Dans une \\i\\W à livraisons successives, !e vendeur n'est pas en droit d'exiger que le syndic déclare i.on op ion pour la «ésolution 01 rexéeuiion, avant le jour (ixô pour chaque livraison. VI, 292 e.
;uîiv — Lorsque, la chose élant li\rub!L' una iradUione^ le terme de livraison n'est pas encore venu» le vendeur ne peiii
être contl-aint de litfëf-pai- iiliticipatlob, bien que le prix lui Soit Oflerlj H\ réciproquement, il ne peut ë<lgei*ttn paye- Uient aiiticiUé. VI, ^^6, — L*adhetéttr ayant été lUis, aVatlt Sa faillite déclarô*, en demeUhe dé se liti-eJ-i le iendeut- ii'èst en di-olt de dèUidUdèl* la fésc^lutldn de la vente (|ue s'il d opté tJOUrtettë féso- Ilition. M, 294. — Lorsqtle Ife prii à é\è réglé en telles valëUrs de trèUil et que le règlement n'a pas êlè ftifc aU jottr contenu, le sjfidiC né pèUt Migei* lu marchandise, inôiiie éti Offrant le pl-ix èomptanL VI, 296. — Qudftd la è»Mdltion suS|)eUsive de lu venté fleilt à ft'aecomplir depuis la rôllllte dé l'aeheieuiv le vehdeur n'a pas le droit d*èligér qiie la masse exécuté le loUtral } il «'â d'àfction que contre là fdilllie. Tli 2Ôëi — Pendent e conditibne; le fëUdeur de peut contraindre là masses ni la maSic contraiUdre racheteùr à fournir ëàiition des résultats de révëntualjté. TI, 298. -- Inégalité depO§illOUdU*élidedr ël de la niasse, tant que fcëlle-ci ttë Se fbit pas prenaut-ôâUsedu Atilli : la tàuie de cette itiôgalitô est la ftiillite de Vàcheteur, VI, 301. — MalfHi lé pëfeie commissbirc, la masse qUi «e ftllt fïTënant cause, est reëefàblë & ptirgëT la denu'ure ex per»oud du déLileur, aussi longtemps que le créancier li'a pîià hotî-
lié son option et assigné. VI, 3Ô'M
Lorsque, au lieu délivrer, le vendeur remet à l'acheteur un ordre de HvJtii&on, il ne cesse pas d'être j-aisi de la pr0. priété, et l'acheteur venant à ftiiiljrj la chos(' n'entre pas dans l'actif de celui-ci. VI, 304. — Mais, quand l'ordre endossable a éié négociéj le vendeur esl tenu (le livrir; il i énonce au béiiiûce dfe l'art. 677 du Code de commerce. VI, 305. — Dans une vente pour livrer et
rece? oir en entrepôt, tant que le transfert en douane n^est pas régularisé, il n'y a point de fente; par suite, de tradition ; la chose reste in bonis du vendeur. VI, 310, 311. -V. Faillite, Paye-ment. Principes, Revendication, fiente,
ACTES DE COMMERCE
Un acte est commercial re ipsâ, ou par la qualité ou par l'intention des personnes qui le font. I, 77, 78. — U peut être commercial relativement à Tune des parties et ne Tétre pas par rapport à l'autre. T, 79. — Certains actes sonlcommerc alises parce qu'ils sont des moyens de commerce. I, 80. — Toutes choses ne sont pas indistinctement la matière des actes de commerce. I, 99. — Il est des personnes auxquelles (ous actes de commerce sont interdits ; et il en est d'autres auxquelles certains actes sont seulement défendus. I, 100, 403, 113 et suiv. — Les dispositions qui délimitent les actes de commerce et déclarent le commerçant seul passible de Tétat de faillite sont des lois organiques du décret du ih août 1790. I, 39. — Classification des affaires privées en affaires commerciales et en affaires non commerciales; éléments et procédés de cette classification. I, 75 — Catégorie des actes constitués commerciaux. I, 77. — Nul acte n*est commercial s'il n'est défini tel par la loi, I, 85. — La comroercialilé, la profession de commerçant, la faillite, sont d'institution civile. 1, 75.— Le commerce n'est plus ni une fonction ni un privilège ; liberté de profession et d'industrie ; devient commerçant qui veut. I, 89, 99. —La vente et la revente de marchandises ne sont pas spécifiées actes de commerce, et c'est à dessein.
I, 92. — Les art. 632 et 633, qui spécifient les actes de commerce, sont essentiellement limitatifs. I, 93. —\, Commerçant, Commission^ Faillite, Incapacités, Interdictions, Prohibitions,
ACTES FAITS in fraudem creditorum.
L'art. 1167 du Code civil est reçu dans le droit commercial ; il statue çur une espèce autre que celle des art. ^û6, 447 du Code de commerce. VI, 11. — Conditions renuises pour l'application de cet article. Vf, 14, 15. -Un acte peut être contraire à l'intérêt des créanciers sans être fait en fraude de leurs droits. VI, 15. — Divers exemples d'actes faits in fraudem creditorum, VI, 15, 16. — Quand le payement d'une dette vraie est
un acte fait en frande des créanciers.
VI, 18. — Cas où le créancier peut dire meum recepi, quoiqu'il sût que le débiteur avait des créanciers et que le payement soit contraire à l'intérêt de ceuxci. VI, 19. —V. Fraude, Payements en matière de faillite,
ACTE PUBLIC, NOTàRIÉ
Ce que signifie l'expression acte public dans son acception ordinaire ; l'article 109 du Code de commerce l'emploie pour désigner l'acte notarié par opposition à l'acte sous seing privé. I« 236. — L'acte notarié fait pleine foi ; il est exécutoire et ^susceptible de conférer hypothèque. I, 237. — Pour jouir de l'authenticité, le contrat qui intervient entre Français en pays étranger doit être passé en la chancellerie du consul. I, 238. — Cet acte n'est pas régi par l'art. 2128 du Code civil; il ne fait foi que s'il est légalisé. I, 239. -— Les actes dressés par les oQiciers publics en pays étranger doivent être aussi légalisés ; ils ne sont exécutoires que par un jugement. I, 239.
ACTE sous SIGNATUBB PHIVis
Ce qu'on appelle acte sous signature privée, sa forme, son effet, l, 241. — Il est, dans le commerce, affranchi des formalités des art. 1325, 1328 du Code civil. I, 2/i2. — La signature est la seule forme essentielle. I, 2A5. — Celui auquel on l'oppose est tenu de l'avouer ou de le déniet ; en cas de dénégation, la preuve incombe au demandeur. I, 2ii, — Il n'est pas nécessaire qu'il soit signé dans le même lieu, dans le même moment, ni que chaque original soit signé des deux contractants. I, 246.
ACTION quanti minoris,
La critique qui a été faite de l'article 16AÂ du Code civil est mal fondée au point de vue du comn^erce de la vie civile. V, 279. — La distinction faite à cet égard entre les choses dépendantes et les choses indépendantes les unes des autres, celles achetées uno prelio et celles achetées preiio constitutopro singulis, n'est pas admissible au point de vue du droit civil. V, 280. — Mais elle est d'une application nécessaire à l'achat commercial; il est conforme à l'équité et à la règle du droit que, en certaines circonstances, le marchand n'ait pas, à l'égal du consommateur, Je droit de ren-
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dre la chose, au lieu de la garder sous réfaction du prix. V, 281. — L'aclion en réfaction du prix est une action in id quod interest, V, 283. — En principe, le commerçant qui a Taclion quanti minoris^ a aussi action pouf forcer le vendeur à reprendre, la chose et à en rendre le prix; exceptions à ce principe dans lu droit commercial. V, 284. — L'action quanti minoris est une action rédhibitoire. V, 285. — Une fois qu'on a pris cette action, on ne peut plus exercer la rédhibition ; restriction et sens du principe. V, 288. — Quand l'action de l'acheteur dégénère en une action intermédiaire entre i'estimatoire et la rédhibitoire. V, 293. — Inapplicabilité de l'art. 16A4 du Codecivil au navire qui n'a pas encore navigué; d'après la coutume et la jurisprudence consulaire de Nantes, on se borne à ordonner la réparation du vice. V, 29/i. — Lorsque le navire a commencé ou achevé sa première navigation et qu'on y a découvert un vice, l'armateur a l'une des trois actions : rédhibitoire, eslimatoire ou ad vitiosum reficiendum; ce qu'il convient de décider au retour du navire, selon que le vice est ou n'est pas répaf-able. V, 295. - Prestations dues par le vendeur, quand le vice était tel qu'il a pu et dû être réparé en cours de voyage. V, 297. — Stipulations ordinaires dans la vente de navires qui ont déjà navigué. V, 298. - Du cas où la vente est contractée sur inventaire fait^ entre le vendeur et l'acheteur, ou sur* inventaire fait entre le vendeur et son propre vendeur ou sur expertise. V, 399. — En principe, la stipulation de nongarantie ne peut avoir aucun équivalent, ni dans une expertise, ni dans tout autre fait antérieur à la délivrance. V, 302.— Comment se règlent les prestations ou dommages-intérêts dus par le vendeur de choses fongibics ayant un cours, lorsque la chose est atteinte d'un vice rédhibitoire qui ne permet pas la réfaction du prix. V, 306. — Indépendamment de tout vice rédhibitoire, il peut y avoir lieu à rédhibition pour non-CQuformîlé à la qualité promise. V, 306. — De laconvehlion que si l'acheteur n'est pas content de la chose, elle sera rédhibèe dans un certain temps. V, 307. — V. NavirCf Rédhibition, Vente.
AGENT DE CHANGE
Le commerce est interdit aux agents de change et aux courtiers ; mais il n'est
pas contre l'essence d'une convention qu'ils y figurent comme contractants.
I, 100, 103. — Caractère particujor de l'agissement de l'agent de change. 11,36.
— Il peut seul s'entremettre pour les négociations d'effets publics; il est tenu de garder le secret, et, néanmoins, le Code lui défend de s'obliger. Il, 36.-' Le mandat donné ou accepté par un agent de change est valable, sauf la peine due à l'infraction. 11,87.— V. Agis^ sèment. Bordereau, Commiisionnaire, Courtier^ Livre,
AGISSEMENT
Tous les a^rissements qn*il est possible de faie pour autrui se réduisent à trois catégories. II, 23. — Caractère particulier des agissements du courtier et de l'agent de change. II, 8k. — Du préposé et du commis-voyageur. II, 36.
— Caractère dislinctif de Tagissement du commissionnaire. II, 39. — Comment le commissionnaire se différencie du courtier, de l'agent d'affaires, du préposé. II, 41, 42. - L'agissement du commissionnaire est de deux sortes. II, 43. — Agis^ement nu nom du mandant, et sens de l'art. 91 du Code de commerce ; agissement sous le ïiom du commissionnaire, et sens de l'art. 92. II, 45. — L'agissement du commissionnaire peut^e faire en son nom propre, au nom du commettant qu'il déclare ou qu'il promet de déclarer plus tard. III, 182.
— Du cas où le commissionnaire est autorisé à traiter au nom du commettant ; agir au nom tt agir pour compte d'une personne sont deux locutions différentes. III, 183. — Le commettant n*est obligé qu'autant que le mandat a été exécuté suivant sa forme. III, 1 84. — Le commissionnaire qui excède ses pouvoirs est ou n'est pas obligé, suivant qu'il ex? hibe son mandat ou qu'il se borne à l'énoncer. III, 185. — Du cas où le commissionnaire, traitant en son privé nom, se réserve de nommer plus tard son commettant ; nature et effet de cette convention, suivant que le commettant a été nommé ou ne l'a pas été dans le délai convenu. III, 186. — Si l'un des contractants s'engage à justiûer d'un mandat, cet engagement est une clause-condition du contrai. III, 189. — Dans le droit commercial, ne sont pas identiques les locutions : acheter pour soi ou pour quelqu'un, acheter pour soi et pour quelqu'un que l'on nommera. III.
Le commettant est obligé, en
core bien quR le commîssîonnaim s'écarlc des irnitructions secrètes joinies au mandai. III, 491. — Lorsque quelqu'un qui n'a ni n^offirme avoir mandat, fait une affaire pour aulrui ou raffaire d'autroi, il est npgoiiovnm sttsceptnr ou npffoiiorum geiior, III, 492. — Du cas où le comipissioppnire Iraiie sans aulorisation au nom de son mandant, ou exécute plusieurs fois le ra^me ordre. III, 85, 49Î, 498. — V. Cnmmiiiicnnnirey Mandai^ Ntgotinrum gettor^ Negotior'uvi sutceptor^ OhUgatinns.
ARGUM pNT <? eon^rnrio.
En quoi consiste l'essence de cet argument, et quelle est sa force. VI, 4 52. — Que' fout-il pour qu'il procède. VI, IA8. — Ouand il conclut en sens direct. VI, ihà* — Diverses applicalien«î de cet argument. VI, 145. — V. Banqueroute.
ARRÊTÉ (d'dn agbnt de change ou d'cncoobtieb).
ASSURANCE
Ce qw'çsf l'assurance maritime ; pou oJ)jpt, çop caractère, II f, 203,204. — Cpndilions esseplielles au conlrat. III, 2pj5,207. — De la chose assurable pt de l'ipférêl au rfsque. III, 207, 208. —Importance ^e l'évaluation de la chose et mode d'évaluation adopté par le Code de corppfierce. ÏII, 210» 244. — Deux manière;? d'effectuer l'assurance. Tune en laissapt à fixer pltérienrtment la valeur assurée, raulreeplafixanldep^réùRré. 111, 213, ?46. — Le risque e.stes";en|iel dans l'assurance; clauses qui la dénaturent.
m, îilj, 24 8.— La prime n'est pas mqins eçsentiellf. ; plje peut consislcr en toqte autfe cliose que de Tarpeni. Ill, 219,^20. — C'est le consentement qui, réupi au!^ autres conditions, parfait le contra^ (J'assurapce. HJ, 221,222. — Situation inégale ^es parties au mordent du çontr^^; j'assure est tenu d'informer l'afsureur de toutes les circonstances du risque, m, 222,223. — De la police d'assurance; sa nécessité. Ilï, 123. — EQels principaux de l'assurance, action d'avarie, action en délaissement. III, 2Î6,227.
^Up>f ENT (de la çhosk).
Ce que comprend l'augment de la
rhose vendue. IV, 234. — L'augoient profite à qui est chargé du risque de la perte. IV, ihvK — Le corps certain doit être délivré dans l'éiat où il se trouve ; l'acheleur profile de l'augment, comme il supporte la détérioration. V, 498. —
— V. Risques,
AVANCES
La signification du mot a étp étendue par la jurisprudence. II, A89.— Le rqipmissionnaire peut avoir ù se reml^ourser . do SOS avances, ou suivant Tissage de la place, ou par suite d'une convention sur lï'poque, le lieu et le mode du remboursement. !I,./|90. — Hors le cas d'une convention explicite, le commettant n'est pas tenu d'accepter une traite que le roramissionnaire fournit sur lui. II, 491. — Le compte n'étant pas contesté, le commissionnaire qui a vainement solHciié le pjiyement, peut se fombourser au moyeu (j'un emp'unt fait pour le compte du copimettant. Il, A93.
— La convention sur le mode dç remboursement fuit partie intégrante de la forme du mandat. II, h^h- — Ce que doit faire le commissionnaire qui doit se rembourser sur le produit de la vente, lorsqu'il ne peut réaliser au prix fixé par le mandat. II, /49r>. — Remboursement du commissionnaire par l'efifadu compte courant, et du cas où il n*existe entre parties aucun compte de celle espèce. 11, A96. — Application des mêmes principes à teut mandat ayant pour objet des négociations par suite (lesquelles le commissionnaire aurait fait des avances. II, ^98. — Les avances et débours auxquels !e commissionnaire a droit lui sont dus avec intérêt du jqup «ùil lésa faits; l'intérêt court de plein droit. III, 453.— r.efniqnele commissionnaire a dé'éguéavec au}ori«alipn vnmine j'rorirrnfnrio, peut exiger du pr^n^iejf commellaut sesavances, intérêts et frais, sans éfîard à l'utilité de l'alTaire gérée; le mandataire du vrtjotioriim (/csforpe peut exiger ses impenses qu'après avoir prouvé l'utilité de la gestion; mais il a droit de les exiger en entier du negotù,- , rvm gesior qui lui a donné mandat. III, 383. — Les avances du commi^^sionnaire ne doivent pas être confondues avec le prêt. VI, 505. — V. tommission. Crédit ovverf^ Obligation^ Heieniion,
AVEU ou CONFESSION.
Il y a deux sorîcs d'aveu : l'aveu judi.
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claire et L*aveu eilrajudlciaire, T, 378.
— En quel çeP9 pt enjfp qui Tavcu équi- Taut à la conTention quMI s^agit de prouver. I, 378, 379. — Il ne peut 6lrc révoqué sous prétexte d'une erreur de droit ; pour avouer, il faut être capable de contracter. I, 880. — S'il peut êlre divisé ; examen des dislinciions, et exceptions dp l'ancienne jurisprudence ; réfiuuïé et réfutation des opinions de Toullier et de Merlin. 1, 382. ~ L'aveu extra] udiciaire est aussi indivisible ; en quoi il diffère de l'aveu judiciaire. I, 393.
— I40rs même que les deux parties de l'aveu ne forment pas un tout connexe et ne se rapportent pa» à la même époque, l'aveu est indivisible ; explication de la loi 26, S 2, D., Depositi ; cette loi n'est pas dans l'espèce d'un aveu tel que nous l'entendons 'en France. I, 394. — La preuve d'un aveu par témoins est, en généra), admissible dans le commerce; présomption qui s'élève contre celui qui, interpellé en justice, refuse de répondre ; si l'aveu fait devant un juge incompétent est judiciaire. I, Â03. — V.
Preuve,
^YANT-CAUSE, phinant-cacse.
L?ayant-c^use fst celui qui, substitué auf droits actifs et aux droits passifs ^e quelqu'up, le représente. VI, 193. :— LA masse des créanciers n'est pas ayantcause du failli. VI, 193. — Elle peut le devenir; quand et comment. Vl,"i98.
— ÎJn créancier représente ou ne représente pas son débiteur, selon qu'il agit en ver^u del'art^ 1166 ou de l'art. 1167 du Code Napoléon. V, 200.— D<<nsla masse, chaci|n des créanciers est à ses droits personnels ; le failli n'y a point d'ayant-cause Vf, 195,202. — L'unique ayant-cause ou représentant du failli est la faillite. VI, 202. — Elle représente le failli, comme la vacance le défunt, à leur élai d'insolvabiliTé. VI, 205,206. — La faillite est un ayant-cause qui a le singulier privilège du ne pas payer in inîogrvm; ce privilège est l'elTel de la nécessité. VJ, 203. — Sauf je cas où elle se fait volonlairementayant-cause, la masse est substituée uniquement au droit qu'avait le failli d'administrer ses droits actifs ou passifs et ses autres biens avant le jugement déclaralit VI, 203. — L enfeignement des auteurs reconnu par le tribunal ciiîl de' |a Seine. V|, 499. — V.
Pitinife, Amasse des créancier9t Principét tnmàt iè ré dé fa i Ht te.
BANQUEROUTE
Le nDinislère public ne pçut ppprsu)vre comme banqueroutier, ni le juge criminel ^éclprer failli up individu co»tr$ lequel il n'a pas été rendu ^e jîigf ipent déclaratif. VI, 94, 95. — Arrêts deCourdjÇ cassation qui ont jugé )e çqqtrairç ; ana7 lyse des motifs de ces arrêts. VI, QQ. — En cette matière, l'intérêt public et Tiur l^rêt prjvé sont confiés exciqsivepiept à la garde des tribunaux de çppimerce ; ils ont le droit de déclarer )a faillite ex ofH* cio dans l'intérêt général; nul autre tribunal n'est investi d'un tel pouvoir. |y» 98. — Sans un jugement 4éc)aratif, la cessation de payements ne peut passer légalement à l'état de faillite. Vi, 101. 1 02. — |ndispensabilii0 de ce jugement pour constater l'état du commerçant failli; n'est pas failli qui veut. VI, 103. — Le fait de la cessation de paye-* mentset le jugement qui déclare ce fait* sont inséparables; pas dejpgement dé* claratif, pas de faillite, pas de banqueroute. VI, 106. —Toute une insti|ution d'intérêt socia) et d*intérêt privé refuse action au ministère public avant |a faillite déclarée ; ses pouvoirs sont délimités en matière de faillite. VI, 107. — La doctrine contraire, condamnée par scf conséquences. VI, 109, 1 10, ~ Cjs n'esj pas le Code pénal qui fait (|e la (lânquqr route un crime ou un délit ; p*est lé Code de commerce qui défini^ P^ne et Taufr^ banqueroute. VI, 111,1^2. — Effraya ntp prérogative du ministère pubjic, s'|| pouviiit agir avant un jugement ^écj?raliC VI, 112,113. — L'inlérèVdu commerce et celui de '9 sociale çpnt suflljsamment sauvegardés parla surveillance réciproque et intéressée des romroerçan^^t pa r la surveillance oiBcielle du tribunal de coraniefce. VI, i\^, — Momenj marqué rar l'art. /|43 dû Code de commerce pour l'action du ministère public.
VI, 11A,H5. — Lorsque l'accusé excip^ devant la Cour d'assises qu il n'est pas commerçant, ou que, commerçant, i| n'est pas failli, la question d*étnt eçt; elle préjudicielle? Solution négative de la Cour de cassation. VI, 115. — La causé primitive de l'uniformité des arrêts de cette Cour est une 5prte d<ç règlement intérieur qualifié de rio^i , délibéré et arrêté à l'unanimité ei) ) pj 3, sur la manière dont pile jugerait cer* tains pourvois touchant la comp^fénce (jes tribunaux criminels, correctibni^ié^s et de policé. VI, 115. — La (joclrine dp
celte noie, en matière de question d*éial dans un procès criminel, réfutée par une loi romaine invoquée à son appui.
VI,H6,li7. — La même doctrine également condamnée par une autre loi romaine et les InMitute? de Justinien; quand la peine du délit dépend de Tétai, la question d*état doit être jugée avanl tout. VI, H9, 120. — Lorsqu'il a été jugé par le tribunal de commerce qu^un commerçant n^est ras rBilli, et que le jugement a acquis Pautorllé de lacbose JBgée, son étal de commerçant iflegri status est pour lui un droit absolu en- Ter» tous, sans en excepter le ministère public. VI, i22. — Explication fautive de la loi 8, C, JP«j«rficm, et de la loi 1, C, De ordin, judic,^ et rectification d'erreurs commises par Merlin. VI, 128,129.
— Fausse conséquence qui a été déduite del*arl. 189 du Code civil ; dans une accusation debanqueroutefrauduleuse, Pétat du commerçant failli ne peut jamais devenir l'objet d'une question incidente.
VI, 1^0. — Fausse conséquence que Ton a encore déduite de l'art. 327 du Code civil, par tin prétendu argument à con trario sensv. VJ, 142. — Béfulalion des conséquences que l'on a voulu déduire de l'art. 3 du Code d'instruction criminelle. VJ, 150. — Examen de la tbéorie de la Cour de cassation, d'après laquelle le jury aurait caractère pour déclarer l'accusé commerçant failli. VI, 154. — La faillite n'est pas un élément nécessaire du crime ou du délit de banqueroute ; elle er t la condition suspensive de l'action du ministère public. VI, 157. -- La banqueroute ne ronslitue pas un fait principal» mais un fait solitaire, insusreptible de toute aggravation ; elle ne peut être circonstance d'aucun fait; aucun autre fait n'en peut être non plus une circonstance. Vï, 162, 168. — Si la faillite était un crime, la banqueroute en deviendrait une circonstance aggravante; comment la question serait posée. VI, 16i. — Pourquoi Ton est réduit à juxtaposer un fait innocent et un fait coupable dans une question incorrecte et qui n'est pas inteirogalive sur le tout. VI, 165. — Nulle loi ne donne au jury le pouvoir de constater ingl.obo des faits hétérogènes. VI, 466. — Le tribunal de commerce seul a rfçu compétence exclusive pour déclarer la failite; nécessité de suivre cette marche simple et légale. VI, 168. - Résumé de la théorie des auleuis. »VI, 16P. — V, Argument h contrai io, Faillue,
BONNE FOI, MAUVAISE FOI
EN MATIÈBE D'iCnAT ET DE TENTE*
L'achelcur qui n'a pas déplacé la chose, ne peut la revendiquer, lorsque, par abus de confiance, le vendeur l'a vendue ou engagée à un tiers qui l'a enlevée ou reçue de bonne foi. VJ, 348. — La mauvaise foi consiste, de la part du second achett ur, à enlever, et, de la part du gagiste, à recevoir une chose qu'il savait détournée à l'insu ou contre le gr(i du propriétaire; la bonne fol du gagiste, dans l'ignorance absolue de ce fait, et la bonne foi de l'acheteur, dans l'intime conviction que celui qui lui Yen* daitel livraitla chose, en était le maître ou avait pouvoir de Taliéner. VI, 348*
— En matière de possession, sans être de mauvaise foi, on peut n'être pas de bonne foi: il est un état neutre entre la bonne foi et la mauvaise foi. VI, 344*
— L'abus de confiance et le vol ont des effets difl'éicnis b l'égard du possesseur de bonne foi. VJ, S44. — Du cas où il y a abus de confiance de la part du vendeur, et où un tiers de bonne foi devient propriélaire malgré la tradition virtuelle reçue par l'acheteur. VJ, 345. — Examen de l'action qui compète à cet acheteur ; inadmissibilité du système du droit romain dans notre droit des faillites; Tacheteur n'a qu'une aciion en dommages et inlérêlscontre la faillite de son vendeur. VI, 546. — Idem, si le vendeur a consigné à un commissionnaire qui a fait des avances de bonne foi, des marchandises déjà vendues, ou s'il les a engagées à son créancier. VJ, 347 et suiv.
— Explication du sens de l'art. 1H6 du Code civil. VJ, 347.— Le marchand quia des motifs graves de douter si celui qui lui propose une affaire ne cherche pas à trahir ou à compromettie les intérêts d'un tiers, doit s'ablenir ou éclaircir ses doutes: il y a faute à ne pas le faire; passage de Casaregis. VJ, 350. — A part la chose volée ou perdue, la bonne foi du possesseur rend le possesseur propriélaire; ce principe cerlain en jurisprudence commerciale est fondé sur l'usage, et ne dépend en rien de l'art. 2279 du Code civil ; sens et explication de cet article. VJ, 354 et suiv, — Le propriétaire dont la eonfiance a été trahie, est recevable à prouver que l'acheteur n'ignorait pas la fraude. VJ, 359 et suiv. — I«eçue l/onâ fide, la tradition effective transmet la propriété du meuble vendu par quelque abus de confiance que ce soit, délit ou non délit; idem de la chose
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escroquée; secH^ de la chose Toléo, filoulée, et du larcin. VI, 366. — Du cas où, avant sa faillite et abusant de la confiance du propriétaire, Je locataire a vendu et délivré la cbo^e louée, à un acheteur qui Ta reçue rnalâ fuie ; restitutions dont celui-ci est tenu avec la faillite du vendeur. VI, 367. — Espèce singulière où il est moins contraire aux bonnes mœurs et à Tinlérêl public d'accorder deux indemnités au propriétaire volé, qu'une prime d'encouragement à son voleur ; disposition du droit romain où Ton accordait une double, quelquefois une quadruple indenmilé au propriétaire. VI, 573 et suiv. — Lorsque la chose livrée par abus de confiance a été reçue de bonne foi, animo acgvirendœ proprùlaiisy nulles restitutions exigibles. VI, 377. — Du double cas où ayant reçu de bonne foi une chose détournée par abus de confiance ou volée, Je second acheteur la savait détournée ou volée quand il Ta revendue ou louée; au premier cas, il est devenu propriétaire ; au deuxième, il devient complice du vol et soumis aux obligations du possesseur mal ce fidei VI, 377, 378. — La chose fongibic ou non fongible ayant été volée par le vendeur au iiréjudice du premier acheteur qui Pavait déplacée, examen et solution de la question de savoir si le deuxième acheteur qui Ta reçue de bonne foi, et revendue de même avec profit, doit restituer le prix et le profit, ou le prix seulement, ou s'il ne doit ^restituer ni le prix ni le profit, VI, '378 et suiv. — Lorsque, avec le produit de la chose volée, le voleur a fait un gain, V, g, , qu'il a gagné ù la coulisse 6,000 fr. de rente 3 p. 100, doit-il, outre la valeur de la chose, transférer les 6,000 fr. de rente au propriétaire volé; solution négative de Cabassutius et de saint Thomas; celte solution non admissible dans notre législation ; esprit et objet de l'art. 1302 du Code civil. VI, 379 et suiv. — Le possesseur de mauvaise foi, auquel .des impenses sont dues, a droit de retenir la chose, tant qu'il n'est pas remboursé. VI, 388. — V. Impenses y Propriétéy Rétentionf Revendication, f^ol,
BORDEREAU
Une opération étant conclue, un bordereau la constate, et un double du bordereau est remis à chaque partie. I, 250. — Comment et à quelle condition un bordereau constate une vente, un marché. I, 251. — Si le livre du cour-
tier peut suppléer le bordereau perdu ou non dressé. J, 252. — Quand et comment il peut prouver le fait allégué ou contesté d'une commission ; distinction à faire. II, 229. — Cas où la commission peut être prouvée par un bordereau aussi directement qu'une vente.
II, 231. — Si le journal d'un courtier peut suppléer au bordereau. I, 252. — V. Ayent de chanye. Courtier, Corn" mission, Livre , Preuve,
CAS FORTUIT, IMPRÉVU, INSOLITE
Deux espèces de cas fortuits : les uns affectent la chose commise, les autres la personne ou les intérêts de celui qui en est chargé. II, 272. — Le législateur confond la force majeure et k cas fortuit, et cola sans inconvénient. II, 275. — Définition de la force majeure, qu'il ne faut pas confondre avec le cas imprévu. II, 276. — Exemples qui différencient le cas fortuit du cas imprévu.
II, 280. — Le commissionnaire ne répond pas du cas fortuit; il répond du cas imprévu. II, 280. — Ce qu'on appelle cas insolite; différence entre ce cas et le cas imprévu. Il, 284. — Régies concernant le cas fortuit et le cas imprévu. II, 285. — L'appréciation du cas fortuit est abandonnée à la conscience (lu juge. 11, 286. — Lorsque le mandat ne peut être exécuté sans un préjudice évident pour le commettant, le cas insolite est un juste motif d'en suspendre l'exécution. II, 287. — Certains cas insolites peuvent autoriser le com»
missionnaire à modifier les prescriptions de son mandat. II, 333. — Et même à substituer une autre chose à la chose commandée, II, 338. ^ Le cas fortuit et l'urgence sont une juste cause de substituer une autre personne, le commissionnaire étant empêché d'agir lui-même. H, 310, 31A, 338. — Divers elTels du cas fortuit relativement à la chose ou à l'affaire commise. II, 3^1. — Il peut être convenu que le commissionnaire répondra du cas fortuit. II, 'ààO, — EsjJèce où, dans un cas fortuit, le commissionnaire ne peut sauver à la fois la chose de son commettant et la sienne, ou bien la chose de Salomon et celle de Jacques, et où il y a nécessité de sacrifier l'une ou l'autre. II, 351. — Le commissionnaire devenu negotiorum geitor par Teffet d'un cas fortuit ou insolite ne peut renoncer à la gestion
qu'il a commencée; mais il n'est pas léfïù' (ie rénlreprepdre lorsqu'elle lui cause un préjudice considérable. II, iil3. — Le cas foriuit et le cas insoliic mellenl ou peuvent meltre fin au mandat. Ilî, 388. — V. Commissioiinoirpy BesvonsabUUéy Negol. geslor, Preum,
CERTITUDE
Il j a diverses jespèces de certitude.
I, 228. — L'homme est nnlnrellement porté à'dire vrai et à croire. J, 229. — Par quejlps yojes nous arrivons à la connaissance des véfités de fait, I, 231. — V* Preuve^ 7^ émoi y nu ge, Vérilé.
PlfAfïGE, ÇpNTRAT DE CHANCE, - BECHANGE.
Lp chaque a été pratiqué aux xir et tiii'sircles par les Lombards, qui en firent un Iratîc propre: il a souvent servi à pallier l'usure. lî, 8 et suiv.
— )3fielles choses constituent l'essence du Conlrat (^e chanj^p; sa définition; oBligalions principales qui en résujtent; il est un Conlrai simple, sui ijoneris. V, ^35. — L'instrument d'exécution de ce tOntrat est la lettre de change. V, iûO.
— J-a disiincliopdu contrat et du liioyen d'etéculion est nécessaire sous plusieurs raJ)poilsV ti AAi. Le contrat p'est (pi'un mode de s'obliger} la kt're est à la fois un mode de s'oTbliger et un mode de payer. *V, l\h}* — Définition de la lettre de change; obligations qu'elle engendre. Y,'' 4 âf', iÂà.'— Le contrat, pas plus que la letire, ne constitue un transport de créance. V, 446. — Ce qu'est le mandat de cjiange, et comment il se distingue de la lettre. V, Al 4. — La réception m solutum de la lettre ou du mandat de change opère une novation incondilionn<11e V, 376, hM\, — Le rechange n'a pas le caractère de dommages et intérêts. IV, 5/i/j, 55:\ r)64.
— V. Delégaiion, Novation^ Piovisin„y Virement i
CHOSES
Quelles choses peuvent ou ne peuvent pas être |a matière des actes de commerce et du contrat de commission. II, 82. — L'objet dq contrat de commission doit être une chose licite, à faire, dç felle pâture qu'elle pjiisse être réputée ÎTalfe par le manHarit, n'être pas absôlutnént ïncjélermirée, et codcerner l'iniérét (jiJ mandant ou d'un tiers. II, 8^y~ jîù))e le'nle sans c^ose; ce qu'on
enten4 p^r pen^pten jori$prud^pp^, ÏV»
421. — La chose, opjet de la vente, pem^ être un corps ceftain ou un corps incertain; une chose que les parties savent exister ou qu'elles croient exister encore; une cho«e dont l'existence pu la non-existence est d'une égale probabilité; une chose qui doit exister 4'aprôs le cours naturel (|ps évj^nemenls; une chose qui n'exjste plus, mais qu'on repère exister encore. IV, 12â et suiv. — Les eflfels et poarchan^ises déprédés sur des Français ne peuvent être la matière d'une vente valable; il est défendu de vendre les céréales en verL tV, 145. — Lorsque diverses cJioses sont vendues par un môme contrat et qu'une d'elles ou plusieurs ne peuvent être l'objet d'une vente, si elles sont vendues à prix séparé, autant de ventes que de choses licites et de prix; mais si la vente est faite unn pretioy elle est nulle. IV, i^G. — Vente de choses formant un assortiment. IV, 1A8. — V. Ôommisdon^ Ççrp^ certains^ Interdictions^ Vente,
CLASSIFICATION
La classTication des personnes et des choses, encore que fondée sur la nature, est l'œnvre de l'homme; sa nc^-cessité.
I, 35. — Comment on est parvenu à réglementer les intérêts privés du cotnmerce. I, 7A. — Procédé dû législaieûr pour commercialiser des opérations, f, 75, 76. — C'aléROties (les aclts constitués commerciaux. 1, 76. — V. Actes d»
commerce,
CLAUSES-CONDITIONS, ou pactes
ACCESSOIRES D^NS LB MANDAT
Une clause-condition est nécessaire pour retrancher du mandatée qui est de sa nature ou y comprendre ce qiif n'en est pas. If, 500. — Les pactes àé celje sorte peuvent obliger les ueux contractants ou n'en obliger qu'un seul ; ils ne tiennent pas à l'essence du contrat; tspèces diverses. II, 501. lie commettant peut révoquer pu modifier la commission en quelque état que l*al^ fai-e se trouve; maH il prend à sa charge tout ce qui a éfé fait conformément ù ses instructions. II, 503. — Les clauses-conditions dépendant de 1^ volante des parties, on ne saurait en saîsif l'infinie variété; exemples et solution dé diverses diflîcullés.' il, 50(5. -^ Lorsque deux commerçants se Irouveni tacitement constitués cpmmissionnaîrjé^ l'un
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■de l'auîro par suite de certaips conirqts «=ans (iénoniinnlion, le manrîat réciproqne pnrlicipo du contint principal dont il esi l'ace essoirc; espèce. 11^510. — V. Pactes,
CLAUSES (en wATiÈRE pF. vente).
La clause qne les marchandises sont vendnes avariées ou non^ tri/es quelles pour la qunliiô^ renferme la condition tacite et résointoire si la chose n'éiait pas loyale et marchande à son embarquement. tV, 358. — La clause vu et agréé, vue en sus, implique une condition tacite, suspensive et polestative.
IV, 363. — La clause que le vendeur fera connaître à l'acheteur le nom du navire et lui communiquera les connaissements aussitôt reçus, a pour objet d'empêclier de subslilurr une marchandise à la marchandise convenue. V, 171. — Son effet de subordonner (a vente et l'obiigajjon de recevoir à la désig^nalion du navire, à la communication des connaissements, à rhénreuse arrivée; loule autre chose qu\m événement de mer qui change la destination du navire est une inexécution du contrat. V, 472. — Il peut êlre convenu que Parheleur aura !a facyjté d'annuler ou de proroger le marché, si le navire n'arrive pas à lelle époque; celte clause est dans rinlérôt du stipulant. V, 173. — La seùw subsiste, tant que l'acheteur ne manifeste pas IMntenlion de la rompre. V, 173. — Le navire périssant par force niaj. ure et partie de h marchandise élant sauvée, on bien le na\ire étant devenu inna>iga})îe et la mar< handise ayant élé tran'^bordée, plus de droit pour le vendeur de livrer, ni d'obligation pour i'acheîeur de recevoir. V, 17^.
— La clause que la marchandise est annoncée devoir être chargée dans tel port et à la consignation du vendeur, subordonne la vente et la livraison à un événement incertain dont l'arrivée du navire constate Texlsience ou la nonexistence. V, 477. — Si la condition ne s'accomplit pas, point* d'obligation de livrer i i de se livrer. V, 478. — En estil de laême si k- marchandise a été chargée, puis débarquée à l'insu du vendeur? Solution affirmative par la Courd'Aix; celte solution controversée.
V, 179. — Si le navire désigné apporte la marchandise convenue, mais transbordée d'un navire qui l'a importée, la condition n'est pas accomplie. V, 185.
— Dans la clause que l'acheteur aura la
faculté de receypîr à la cppsqmipatipp on à l'entrepôt, l^oplion peut être ^é^ clarée d'une mani<^re expresse ou Içoîlei V, 48^. — Les clauses-conditions fejatives à la délivrance sont sans nombre ; la convention en crée suivant les circonstances; il ep est que l'usage des lieux dé'erm-ne V, 186. — Un usage contraire à l'équité, à la raison, à l'intcrét du commerce, loin de faire (oi, ne doil pas être suivi. V, ^88. — La clause pnviron est relative à la quantité; elle exprime une limite en deçà ou au ^elà du qunniîim conventionnel; elle s'applique dans la vente de corps certains : nul motif de ne pas s'en servir dans la vente de corps incertains. V, 205. — Elle peut cesser de produire spq eflel. par le fait du vendeur, et même changer d'acception 5 raison des circonstances' V, 206. — La clau<5e que ce qui ne sei^a pas de la qualité sera réduit bu botiifié exprime non que l'acheteur recevra la marchandise telle quelle, sauf réfaction dn prix, mais qu'il recevra toute la partie de la qualité convenue avec réduction proportionnelle du prix. V, 2lS.
— La clause lel quel est une convention à forfait sur la qualité; elle exige une égale ignorance de part et d'antre. V, 21 15. — Cette clause, que dans l'usage on restreint à la qualité, peut être généralisée. V, 215. — A la clause tel quoi, on oppose la clause marchandise snive, froîchfy bien conditionnée, V, 24 6. — De la clause : livrable au débarquement sur le quai. V, 222. — De la clause : livrable sous vergues. V, 22^.
— V. Condilions. Convenfions^' Oé^i" vrance. Pactes, Tradition, Vente,
CODE CIVIL
Le Codp civil, en ce qui concerne les conventions, n'a entendu conî;acrer que des règles élémentaires d'équité. I, 32.
— Le Code civil et le Code de commerce régissent un ordre distinct de choses. I, 39, 51. — 11 n'e.-t pas entré dans les vues du législateur d'établir une sorte de subordii ation entre le Code civil e^ le Code de commerce; l'un n'est pas loi commune; Taulre, loi exceptjpnnelle.
l, 40. — V. Code dp cnfnrnerce, tirni( fivil. Droit commercial, Drpii wnftfrrl,
ÇOPE DE COMMERCE.
L'équité, le droit naturel, est la base du Code dé commerce. ï, 32^' 3^. — C^
Code et le Code civil sont deux lois spéciales et en même temps générales, indépendantes Tune de l'autre. I, 37. — Le législateur n'a pas entendu que l'un fût loi commune et l*auire loi exceptionnelle. I. AO. — Le Code de commerce n'a pas pris pour système d'établir entre lui et le Code civil la relation de l'exception à la règle. I, 43. — Comment il est passé en axiome que le Code de commerce n'est qu'une exception au Code civil, et d'où provient cette erreur. I, 46. — Le Code de commerce a son droit écrit ; de quoi ce droit se compose* î, 53. — Fonction du Code de commerce dans l'application du droit.
I, 74, 75, 76. — Le Code de commerce n'est Code de commerce que parce qu'il commercialise les actes que l'on voulait mettre en dehors du Code civil. I, 75. — V, Code civil. Droit civil, Droit commercial , Droit naturel,
COMMERÇANT
Définition du commerçant; celte définition est d'institution humaine. I, 83, 84. VI, 35, 36. — L'exercice d'actes définis commerciaux constitue seul le commerçant, et la définition de ces actes n'admet pas d'extension. I, 85. — On ne peut rien suppléer dans cette définition sous prétexte d'omission, d'insufiisance ou d'inexactitude. I, 99. — ■ Pour constituer le commerçant, les actes de commerce doivent être persomiels à celui qui les exerce. I, 93. — Nulle incompatibilité entre la qualité de commerçant et la fonction, le rang même.
I, 95. VI, 43* — On n'est pas commerçant par cela seul qu'on s'associe à un commerçant. VI, 40, 41. — Le commerçant seul peut être déclaré en faillite. VI, 34, 38. — V. Acheteur, Actes de commerce, Faillite, Vendeur,
COMMERCE
Définition du commerce dans le sens .large du mot; les choses mobilières seules entrent dans son domaine. I, 3. — Le motif. Ibid, — Le commerce est le fondement de la société humaine, le lien de l'association civile. I, 3. — Nécessité que ses règles fondamentales soient immuables, universelles, comprises partout et partout Obligatoires. I, 5. — Ces règles sont celles de la bonne foi et de l'équité. I. 24, — Celte vérité a été bien comprise par les Romains;
pourquoi le droit romain a subsisté comme servant de règle aux transactions commerciales. I, 26. — l/équité est la principale ciiuse de l'accord des peuples commerçants sur les principales règles de leurs négociations. I, 28. — C'est par le commerce que les sociétés modernes se sont développées. I, 29. — Ce qu'on doit entendre par l'intérêt du commerce; l'intérêt du commerce est une loi. I, 61, 66. — Le commerce est libre en France, sauf des restrictions. I, 99. — Des incapacités. I, 113. — V.
Choses, Denrées^ Incapciçités^ Mar»
chandises. Prohibitions,
COMMISSION (contrat de).
Il est douteux que les Romains aient connu la commission telle que nous la pratiquons; comment et pourquoi le facteur a été remplacé par le commissionnaire. II, 2 et suivant. — Savary ne définit pas la commission; on lui a prêté une définition qu'il n'a pas faite ; ce qu'il dit du commerce de commission dans certaines localités. II, 50. — Définition du contrat de commission. II, 58. — Vices des définitions données par divers auteurs. II, 53. — Le .contrat est commercial lorsque la matière est commerciale re ipsd. II, 63. — - Lorsque la matière est présumée commerciale par la qualité des contractants. II, 64. — Lorsqu'elle est réputée commerciale par l'intention du mandant. II, 67. — Donnée par un noucommerçant à un commerçant, la commission est commerciale et emporte salaire et privilège. II, 71, 76. — Le noncommerçant, en exécutant un mandat commercial par rapport au mandant, fait un acte de commerce. II, 73. — Ce que Tart. 632 du Code de commerce entend par entreprise de commission. IT, 75. — L'objet du contrat doit être une chose licite, à faire, de telle nature qu'elle puisse être réputée faite par le mandant, n'être pas absolument indéterminée, et concerner l'intérêt du mandant ou d'un tiers. II, 82. — Comment commence et s'achève le contrat de commission; il peut se former tacitement. II, 91 et suiv. — Entre présents, le consentement peut être tacite des deux côtés. II, 98. — Entre absents, la demande ou l'offre ne peut se faire que per cpisto- Inm axit mintium, II, 99. — L'acceptation peut s'inférer du silence. II, 99; — ou d'un fait personnel de celui à
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qui les offres sont adressées. II, 99. — L'annonce d*une affaire déjà faite ne peut jamais équivaloir à des offres. II, 99, — Il importe de connaître le moment précis où le contrat se trouve formé par lettres missives. II, 102 et suiv. — Le contrat est parfait, dès que la commission est acceptée de fait, encore bien que Pacceptalion ne soit pas connue du commettant qui a demandé les services du commissionnaire. II, 103 et suiv. — Si le commissionnaire a fait des offres, le contrat n'est parfait qu'au moment, où il connaît l'acceptation. II, 105. — Encore bien que la demande ou l'offre soit faite par missive, l'acceptation peut résulter d'un fait. II, 106. —La demande subsiste, tant qu'elle n'est pas révoquée; la date de la formation du contrat est celle de l'acceptation ou des premiers agissements. II, 107. — Des offres peuvent être acceptées, tant qu'elles ne sont pas retirées ; le contrat se parfait au moment où l'accepta tioii est connue de l'auteur des offres. II, 108. — ^i l'on annonce à quelqu'un que Pon va faire ou que Ton a commencé de faire pour lui telle affaire, son silence peut, selon les circonstances, équivaloir à un consentement. II, 108.
— Rapports sous lesquels peuvent ^Ire envisagés les engagements qui résultent du contrat. II, 254. — Certaines commissions ne coûtent que des soins et des agissements; d'autres exigent une provision nécessaire ^ leur accomplissement. Il, 362. — Il est de la nature de la commission d'être limitée dans son objet; mais, dans son exécution, la commission peut être impérative ou facultative ; ce que signiûent ces expressions. II, 373. -7- Elle peut être simple, complexe, limitative en plusieurs points, démonstrative sur d'autres, quelquefois facultative ; se diversifier par des prescriptions positives, conditionnelles, alternatives, contenir des pactes accessoires ou clauses-conditions. II, 374. — Les anciens auteurs appellent qualilés iutriniéques toutes les prescriptions qui se rapportent exclusivement à l'objet du mandat; qualités extrinsèques, toutes les prescriptions circonstancielles dont le but est de régler le mode d'exécution ; ils appellent forme la réunion de toutes ces prescriptions. II, 375. — Ces prescriptions obligent également; mais leur infraction n'entraîne pas la même responsabilité. Il, 376, 398. — Des prescriptions intrinsèques; tout mandat impératif est à la fois naturellement
prohibitif. II, 376. — La commission peut être impérative et facultative à la fois. II, 383. — Elle peut contenir des prescriptions intrinsèques tacites non moins obligatoires que si elles étaient expresses. II, 391. — Des prescriptions extrinsèques de la commission; elles ne sont pas moins obligatoires que les autres; espèce compliquée. II, 398. —La commission forme un ensemble indivible avec ses stipulations, ses conditions, ses prescriptions exprimées ou sousentendues. II, 396. — Aucun équivalent ne peut remplir l'objet de la commission ; secùs du moyen de l'exécuter ; elle peut être également bien exécutée de plusieurs manières. II. 396. — L'emploi des moyens autres que ceux prescrits ne lire à conséquence qu'autant qu'il en résulte dommage. II, 398. — La commission contient toujours virtuellement les pouvoirs indispensables à l'accomplissement de ce qui en est l'objet; espèce décidée par Casaregis. II, 403. — Les prescriptions relatives à la commission peuvent se réduire à quelques points principaux; quels sont ces points. II, àià» — La commission peut être simple ou complexe ; en ce dernier cas, elle se diversifie de trois principales manières : elle peut contenir plusieurs ordres qui, dans l'exécution, ne dépendent pas les uns des autres, ou dont l'exécution, quant aux uns, est dépendante et consécutive des autres, ou dont les uns ne doivent être exécutés qu'à défaut des autres. II, 438. — Lorsque les divers ordres n'ont pour objet qu'une même opération, ily a ordinairement entre eux connexité, et l'inexécution sur un point autorise à répudier ce qui a été fait; espèces. II, 440. — Quand plusieurs choses indivisiblement liées entre elles, soit de leur nature, soit par l'intention du commettant, sont commandées par un même mandat, il peut se faire que ce mandat limite le prix des unes sans limiter celui des aulres, ou qu'il limite le prix de toutes: espèces, II, 441 et suiv. — La commission peut contenir deux mandats, dont l'un est principal et l'autre subsidiaire; il peut même y avoir, par rapport au mandat principal, plusieurs mandats subsidiaires qui le sont aussi entre eux; espèces. II, 446. — Elle peut être aussi alternative ou contenir des ordres dont un seul doit être exécuté; elle peut être alternative de deux manières; espèces.
II, 447. — Ce qui distingue la commission impérative de la commission facul-
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tttith II| B14. — Qiiël<iué iUitniiée que ibit tiilë eotobiSsiOD. elle a toujours ftbbr Kdiite d'Agir aù inieux des iiilérêts ttH cdtiltlfëttatiM disposition du Code ëspâgbol. II, 514i 516. — Une coiîi- Mlftsiod qtii dStërminâ i'objëi et laisse tout le rÈi>tè à la discrétion du cbmmissldnnâirë lie peut être qu'uti aecident; 61le n'e§i d'drdiliàirè râciillati\e que sur cfertaiiis pttlttls i eilu peut ne l'ôtre qu'en dpparëUtë; espèces, lli 516. — Facultative sûr lëtettipâ de son exécution, elle doit être ëiëcdiée ausàiiôt que possible* Ui 520. — Si ill'il n'est prescrit Sur le liedj le ComtiiissiODnaire n'est cependant phé libre d'exécuter èrt tel lifelt qu'il fdudi'a. Il, 621. — toute commission facultative renferme implicitement la ëlaùsc-cOndition de lie pas s'écarter des usages du lieu ofi l'ordre doit être eiéculé. 11,522. —De quelles manières la cotiièisslbfl prend fiili llli 361.— V.^iiêtmtnl, CondiUô'ûSy Càfn'fftiissu)fihùii e - ^ Del credere, Délétjaiion, Inierprétaiio'ti, OèUijaliàilèi ^altiite.
COMMISSldî^ (D'ASSOftANCte).
Dnè eibèplioii àixi principes gênéiaut de la fcomiilission est faite en matière d'assurance; art. 332 du Code de commerce. 111, 201, 102. — Pourquoi il est nécessaire d exprimer le donneur d'ordre, ou du nioliis le poUr compte; formule la plus ilsuelle du pour ctiaipte. îll, 229, 2S1. — Icibiitificatîon du comniissioriiiàire et du commettant; conséquences de celte fiction. Ill, 232, 233. — l)eUX règles fonda nientales en la matière. Ilî, 235. — Tëiit que dure le pour cbiîpte, le commissionnaire est réputé l'assuré, lll, 236. — Le pour compte Comprend tous ceux qiii ont ihtèi*êt au rlsqtie; cOtntiieht on justifie de cet intérêt, lll, 288, 25Ô, 2^0, 241, 24â, 2^5, — L'anonynie (lu pour compte tïe peUl être perittanent. III, î/i7. — EiTeis dé la révélalion du comineuani; conséquences qui en résultent.
ill, 2/i7, 2/i8, 25Ù, 251. — L'assureur qui paye le montant dû sinistre aux mains du cbinmissionnairo actiuille sa dette envers l'assuré ; paà de répétition bonite le CdihmissiOnnuire; espèce jufeée t)ar la Cbur d'Aix et la Cour de cassalibrl; esptcfe exaibinée par Ansai" iiiiî, bitëë psil- Bàidaisertoni: circoniétanbë Ue fblt décisive dans cette espèce. lll, 232^ i53.
COMMIbSlONNAIRBS, po\ik HtiùikÈi i>6bft ictifitBn.
Nécessité podr i'i^n et pour l'atitrë de bien savoir les règles de la vètite commerciale. 111, 456 et suiv. '- Ihdicàtiob démonstrative de notions élëlbêrttaires qu'ils ne peuteiil ignorer satiS comprbmetitc leur reSponsabilitéi lll, 458. — Position du comtnerçant qui àcUète Ou vend une cliosè volée ou perdue. V, 144; — V. At^UseiHent^ CuMiiihsioh, Vente,
COMPENSATlÔJî.
Le cOinmissiohnaire peut compenser sa dette |iersOnnellè envers lè iîërs,' avec celle qiië Ce tiers lui doit pour lé cOmpie du commettant, et, récipioiliicment, le tiers compeubcr ce que le boiu missionnaire lui doit avec ce qu'il doit au coiiimissioniiaire, bieh que cette dernière uette soit une créance du coinintttaut.
11, 397 î m, 95. — Cette faCulté de se libérer db Sa propre dette par la libératiou dii débiteur d'un autre, est fondée sur un usage constant; su nécessité. III, 97. — Nuture de cette coflipensatiOn ; bile peut s'opérer Ue trois maUlè> es. 111, 97. — Mais il faut qu'elle soit consommée avant la faillite de celui dd chef duquel elle s'opère; doctrine contraire de Casaregis; son inadmissibilité dans notre droit; Tari. 575 du Code de commerce s'y oppose; la disposilioii de cet article est démonstrative, lll, 100. — Coiiitnent la coinpeusatioii diflère du viremeui. V, 399. — V. Vireinent,
COMPTE
Quicoi^que gère l'affaire d'autrui est comptable ; c'est Un principe de droit notutel, une nécessité du bon ordre dans le commerce. 111, 392. — La loi im|)ose aux cOmmetçauis une comptabilité régulière; de (juels livres elle prescrit la tenue; utilité des livres auxiliaires, intii^peusabiiitedu grand-litre dan< la pratique. 111, 393. — Combien il importe an commerçant d'avoir une tenue régulière délivres. 111, 395. — 15endi^e un compte, c'est en détailler les articles et les justifier ; le commissiounaire ne peUl retirer, au delà de son di-O.t de commission, uucun lucre de la chose cOnimi e; ucte si é qde le cOmple soit abpuyé de pièces cl concorde a? ec Ics eertidi-e». lil, 30^ -^ H peut ôtré cou-
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teâo que le commissionnaire sera dispensé de présenter dès pièces justificatives, III, 403, — Il doit de piano Tintérêt dëèi ibmmes employées à son tisage; mais on doit prouver contre lui cet emt)loi personnel. III, 405. - Il <lolt Tintérét du reliquat de sou compte du jour qu'il est en demeure ; quand il est en demeure. III, 407. — Il peut tenir son mandat de celui auquel appartient Topération, d'un gérani, d'un ne- ^oiiorum susceptor ; à qui le compte doit être rendu; examen de chacun de ceâ cas, et iriiportance dé savoir à qui le compte est dû. III, 40H. — Toutefois j la règle que le compte doit être rendu au commettant ou à celui qui s'est porté tel, peut souffrir exception en cas de faillite. III, 411. — Un compte nç peut être revisé, mais seulemenl rectifié ou redressé. III, 412, — Aucune forme n'est prescrite pour lés comptes entre commerçants; iiiapplicabililè de l'art: 427 du Code civil. III, 412^ — En ({uoi consiste la révisioh et le redressement d'un compte ; pour quelles causes un compte peut élre ^rectifié; III, àii. — Un compte n'est à'i'aWi d'une rectification qu'autant qu'il est pur de toute erreur; exception en trois cas. 111, 317. — Qui detnande un lief d'erreurs doit la preuve de ces erreurs, et cette preuve peut être faite par tous moyens, III, 41Î). — Lorsqu'au lieu d'un compte établi et signé, il n'existe qu'une quittance de solde, le redressement est impossible ; on présume que les parties ont Lr&nsigé sur les erreurs comiuises. III, j(20.
COMPTE COURANT
Deut commerçants peuvent être eu compte par débit et par crédit, mais ils ne* sont pas pour cela en compte courant. III, 424. — Caractère distinctif du Compte courant rendu sensibL* par divers exemples. III, 425. — Toutes valeurs commerciales ou non commerciales peuvent entrer dans un compte courant.
III, 429. — Le compte courant est applicable à toutes opérations et peut intervenir entre des commerçants d'iitie même résidence ou d'une résidence différente; ce que signifie là convention de travailler en compte courant; elle ne constitue pas le compte lui-même. III, âSO. — L'existence d'un compte courant ri'cmpêche pas que chacun des tiolYespondants pe puisse remettre à VuuVti éen Ytitëurs dOut il conserve la
disposition ; ces valeurs pebvéHt idéiÉe être comprises aii comfite; tadaiâ elles n'en doivent paà subir l'effet. Ht, 4éS.
— Le compte courant opère compéiisa[« tion en grand, sur lés totaux^et non sur un ou plusieurs articles cotisidéréi individuellement ; il opère îiovation de l'obligation contractée pat* célUi à tfili la remise est faite. III, 433. — G*ëst en. vertu du compte courant et dé la remise elle-inême que la propriété dé réffel remis est traUsiiiise, et il ii'iill{ibhte que l'endossement de l'effet soit 6U ildfa régulier. III, 436. — Lès écriiurës ^Ue pratique le commerce sont hécessdii-e^ à la comptabilité, mais elles he sodt pas le compté courant lui-même. III, 436.
— Définition du compte couràht. îîl, 437. — Cinq choses sont de àôh esseilce ; explication de chacune d'elles. ÎII,43l
— Inexactitude des definiiions ddtihèeS; le compte èourànt n'est pas lin pt-êt multiple, m, 439, 450 — Clioses qui sont de la bâture du cbitiptecOurdiili lés pactes atcesboires peuvent varier du gi-é des parties, pourvu qu'ils soient licites. III, 44P. — Comment et à qUëllë^ êbndi lions le compte courant opère novatioii. V, 382. — Le cotùpia cdubnt n'est pas un composé de prêts partièirët successifs ; confirmation de la défiditiou quj les auteurs en ènt dobnée. III,
CONDITIONS M ïiATiJiaB nk «lAi^bAT.
Ce qu'on appelle condition^ révoeâtoires, dilatoires^ lorsqu'il s'agit d'iih mandat et de son exécution. 11^ 421; — En quoi la condition dilatoire et la coUdition révoçaloire cohvienneht éi différent de là condition suspensive et de là condition résolutoire. II, 421. — Eii matière d'exécution de mandat^ là ttlstibction entre la condition positive et la condition négative est sans importance.
II, 425. — La condition révôc^toiré opère à l'instant même de pleii) droit; elle peut être expresse od sôUs-eritfeiidue. Il, 425, 43Ô. — La condition dilatoire peut se rapporter à un temps indéterminé par Pordréi tiiais qui sera déterminé si l'événement se réalise! à uh temps où l'ordre doit être exécuté sans pouvoii- l'être en deçà ni au delà dé ce temps. II, 426. -- Souvettt aussi Où fixe un temps conditionnel en deçà duquel l'ordre peut et doit être ëtécdtè sans pouvoir l'être après. 11^ 427. — Enfin l'exécuUou bst quel^aefbfs bi-doifn€é îoas la eboâUlob 4ae tel màmem,
n*af rivera pas dans un temps que Tordre ne détermine point. II, 428. — La condition dilatoire peut n'être que l acite ; c*e8t ce qui arrive dans les cas insolites. Il, Â29. — Le commissionnaire, comme le commettant, peut apposer certaines conditions à l'acceptation et à l'exécution du mandat; une fois agréées par le commettant, elles font partie du contrat. II, 428. ~ Le commettant est libre de supprimer le terme et la condition pour rendre Texéculion pure et simple, et réciproquement, de pure et simple qu'était l'exécution, il peut la rendre conditionnelle ou à terme, pourvu que le commissionnaire n'éprouve aucun dommage. II, 433. — Les ofifres de service du commissionnaire, comme l'ordre donné spontanément par le commettant, peuvent exprimer un terme et des conditions. II, 434. — Inexactitude de l'expression de l'art. 1179 du Code civil où il est dit que la condition accomplie a un effet rétroactif. II, 467 in notis, — V. Terme,
CONDITIONS BN MATlàRB DETENTE.
Les ventes commerciales sont, en général, conditionnelles sous quelque rapport; les conditions sont expresses ou tacites; quand la vente est sous condition suspensive ou sous condition résolutoire, IV, 43. — Suspensive ou résolutoire, la condition peut être affirmative ou négative;' elle se réfère à un événement futur et incertain, sauf le cas exceptionnel de l'art. 1181 du Code civil ; mais tout événement futur n'est pas indifféremment la matière d'une condition. IV, 44« — Toute condition est casuelle, poteçlative ou mixte. IV, 45. — La condition suspensive, purement potestative, est irritante ; secùs de la condition résolutoire purement poteslative. IV, 47. — La condition résolutoire poteslative peut être mixte. IV, 48.— Il ne faut pas confondre une condition avec une clause-condition ou charge; comment on distingue l'une et l'autre. IV, 48. — La naissance d'un engagement peut dépendre de plusieurs conditions suspensives, ou l'enTjagement être contracté sous plusieurs conditions résolutoires indivisibles ou alternatives ; Pune des parties s'obliger purement et simplement, et l'autre sous une condition suspensive ^ ou résolutoire. IV, 49. — En général, il faut que le fait suspensif ou le fait résolutif s'accomplisse dans le temps fixé; ti nul temps n'est Qiéy les art. 1776,
1177 du Code civil ne s'appliquent à U^ vente commerciale que quand la chose ^ est vendue in getiere; au cas contraire, le juge fixe un temps. IV, 50. — Est censée accomplie la condition qui défaille par le fait volontaire ou involontaire de celui qui a intérêt à ce qu'elle ne s'accomplisse pas. IV, 53. — Lorsqu'il y a doute si une vente est pure ou conditionnelle, la condition ne se supplée point IV, 55. — A celui qui prétend la condition accomplie et quia git en conséquence, incombe l'obligation d'en prouver l'accomplissement. IV, 54. — Elle peut se déduire ;)er viam consequentiœ des termes du contrat et fin sens que l'usage y attache ; elle est plus elliptique que tacite. IV, 55. — Outre les conditions expresses, il en est de tacites ; d'où elles viennent. IV, 74. — Exposition de la théorie du droit romain selon Pothier, Domat, Casaregis, sur la résolution du cpntrat pour cause d'inexécution de la part de l'un des contractants. IV, 74. — Dans le commerce, la résolution n'opère pas de plein droit pour défaut d'exécution au terme convenu; préalable à remplir par celle des parties qui prétend résoudre le contrat. IV, 81. — Il est des cas où, sans résoudre le contrat, Paccomplissement d'une condition tacite résout la convention sur l'exigibilité du prix; où Taccomplissement delà môme condition révoque l'effttde la tradition. IV, 82. — Les conditions tacites qui résultent de l'usage obligent, si la stipulation ne les exclut pas; elles sont tantôt suspensives, tantôt résolutoires. IV, 83. — La stipulation de la provenance peut influer sur la condition tacite. IV, 84. — La condition tacite : loyale et marchande, n'affecte que les choses vendues in génère, IV, 84. — La condition sus- Pensive tacite peot résulter de la nature de la chose vendue et de la manière dont le prix est stipulé. IV, 85. — Toutes les conditions ont de commun la rétroaction de leur accomplissement. IV, 87,
88. ~ Effet de la condition suspensive, lorsqu'elle s'accomplit, lorsqu'elle est en suspens, lorsqu'elle vient à défaillir.
IV, 87. — Les arU H82, 4624 du Code civil ne sont pas applicables au commerce. IV, 88, 89. — Du cas où la chose vendue sous condition est revendue à un tiers pendente conditione, sous condition ou inconditionnellemenL IV,
89. — Le mesurage n'est pas plus une condition suspensive que le pesage et le comptage. IV, 26i, 271. — Da cas
Googk
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Où un débiteur vend sa chose au créancier pour nantir celui ci, avec réserve de pouvoir résoudre Je marché. IV, 329. — Que la condition résolutoire soitcasuelle ou poteslalive, stipulée au profit du vendeur ou de l*acheteur, celui-ci fait les fruits siens pendff nie conditinne ; le Tendeur non payé a droit aux intérêts du prix. IV, 330, — La condition tacite quMmptique le droit dressai de la chose expédiée devient une condition suspensive casuelle, lorsque, p3r le contrat, le vendeur prend à son compte le transport de la chose. IV, 3^7. — L'achat de la chose en voyage avec la clause avariée ou noHf telle quelle pour lu qualité, est faite sous la condition tacite résolutoires» la chote iCèiait pas loyale et mnrchande à son embarquement, — IV, 358. — Résumé des conditions qui se rattachent implicitement ou explicitement à la réserve d'essai ; récapitulation des effets delà condition en suspens. IV, 359. — De la condition suspensive vu et aijréé^ usitée à Marseille. IV, 364, 371. — De la condition suspensive t^u^ dessus^ usitée à Nantes. IV, 365. — Définition delà quasi- condiiioh ; elle produit, quant au risque, Teifet d'une condition, comme le quasi-contrat produit l'effet d'un contrat. IV, 393, 39â. — Différence entre la condition et la quasicondition. IV^ 395. — V. /s'«5at (vente àl'), Vente.
CONNAISSEMENT
Importance du connaissement dans les achats du comjniTce. V, 59. — Là où est le connaissement qui doit être déchargé, là est la marchandise. V, 60. — En quel sens le connaissement a été dit la lettre de change des mers. V, 6i ; VI, A81. — Dans la tradition par le connaissement, il entre moins de fiction que de réalité ; son effet est de saisir l'acheteur de la marchandise. V, 61, 62. — Le connai>sement et la lettre de voiture étant des modes de livraison créés par la loi, la loi en a commandé les prescriptions, et déterminé le caractère; mais elle ne leur a pas imposé une forme obligée. VI, 434. — Il se transmet par la voie de l'oidre. VI, 435. — Le connaissement n'a pas pour objet de constater une vente, ni son endossement de transporter la propriété; il constate l'existence de la marchandise à bord; il représente la marchandise en voyage; sa possession équivaut à la possession de la marchandise. VI , 435,
et suivant. — Livrer le connaissement à l'acheteur, c'est lui livrer la chose. VI, 437 et suîv. — Nécessité de distinguer les deux fonctions que le connaissement peut remplir ; il est titre d'une convention, d'une obligation de transport ; c'est son effet réel } il représente, quant à la tradition, la marchandise en voyage ; c'est son effet fictif. VI, 438 et suiv. — Celui à l'ordre de qui un connaissement est souscrit, a le droit de réclamer la marchandise ou de commettre un autre à l'exercice de ce droit, et il peut donner cette commission au moyen d'un endos; cet endos-mandat n'est pas l'endossement dont les art. 136, 137 du Code civil ont déterminé la forme et les effets. VI, 439 et suiv.
— Comme mode de livraison ou comme instrument d'une convention de transporter et de délivrer une marchandise, le connaissement est inapte à constituer un titre, une valeur néyociable, VI, 485.
— La fiction du connaissement, mode de livrer, a sa raison et sa nécessité. VI, 486 et suiv. — En tant qu'instrument d'une convention maritime, le connaissement est régi par la loi spéciale de l'arL 281 du Code de commerce ; objet de cette disposition ; usage du commerce attesté par Valin. VI. 488 — Le but de l'article a été de consîi'rer cet ancien usage. VI, 489.— V. Faillite de l'acheteur. Privilège f Rétention, Re- Vêndicationf Tradition^
CONSENTEMENT
Définition du consentement contrac tuel. 1,158, IV, 199. — Il peut ôire exprès ou tacite. I, 159. — Comment les volonlé'i le manifestent et se lient. I, 160, 165. — A quel moment la convention est formée. I, 173. — Effets de la convention et de l'obligation produite; leur impuissance à opérer le transport de la propriété sans la tradition. 1, 195, 206.
— La vente, comme la commission^ se forme par le seul consentement ; en ce point les principes sont les mêmes, sauf deux modifications. III, 459. — Quand les contractants négocient en présence et de vive voix, il faut que le consentement intervienne sans désemparer; s'ils négocient pur correspondance, les volontés peuvent s'accorder ex intervuUo, IV, 200. — Le consentement n'existe mutuel qu'autant qu'il est connu des deux correspondants ; par suite, le consentement se forme au lieu et au moment où celui qui reçoit une de-
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mande pu une offre, acquiesce ou accepte. IV, âOt. — Mais lorsque celui qui a reçu une offre ou une demande la modirie, le contrat ne se forme que là et au moment où te consentement intervient au su de l*un et de l^aulre. IV, 9Ô2. — Pour que la Vente eiiste, il ne suffit pas que l^on soit convenu de la cbese et du pn\ ; il faut, en outre, que Ton soit d*accord sur k Convention d^acbëier et de vendre, sur certaines clauses-condilionsi IV, 203. — De Taceord sur la convention de vendre el d*acheter. IV, 2()â. — De l*uccord sur la chose. IV, 205. — De i*accord sur le priE ou sur un mode efficace de le délerininer par relation. iV. 20Ô. ^ COiifu-* sien qui a été faite de la vente avec des contrais qui ont avec elle plus ou moins de ressemblance. IV, U'àf 217. — De l^acGord sur les ciause»>eenditions. IV, lidi — De ^erreur sur le nom de la chose et quand, cette erreur vicie le consentemeuL IV, 229. — De l^errenr sur 11 ^Tsonne^ et de la règle Quilibet iremêuam vendit cui vult^ et sous quelle distinction cite est admise dans le commeree» IV, 52^, in notU, — V. Àceord^ Commise iGtif Contra f^ Vëuie,
ÇOPitftAT, èOKVENTiOW.
tJil eotilfbt (sik Une cdflVéhitoti é»i dii dèàlHhie du è^oit civil §U du dfUii totiliit«rci<ii$ MiioM le caritetere civil ou coifi'' mercial de son objets h 7^, 169» ^ DiltiS notre droit, faute d'un langage technique, on coflfbiad Mmf^t le contrut et rinstrumenl. I, 379. — Ce que Ton appelle e.<«ence d'un cutiirat^ uature d*un cOhiftit» II, 28, H2«^V» i4cUr»r*ri, Cêfn- M»««i&N| V9hsentéiHéntt Vyntê.
CONTRAT iNAoHé.
Certains contrats innomés ont àvco la vente plus Ou moins de raouort et CD produiiH^nt quel()ues efiets. Iv, 2id. — Il importe de les distmguer de la vente au cas de faillite. 1V,217. — Les jurisconsuUes romaiDs rumèiient lescouveotions imiomées ^ quatre espèces!
quand elles deviennent obligatoires. IV^ i07« 192. -^ Ce quelles sont dans notre droit. lV| KtO, 493. — La stipulation sur le prix étant irrégulière, la convention peut valoir comme contrai in- Doraé, lorsque les parties n'ont pas eu la volonté deo^nlraoler par achat el vente. iV« 191. — Diilérence entre les contrats iunom^s du droit romain et iei eonvQOtioM sans dénomination pro-
pre dont il est fait mentlAU dati9 Part. 110 7 du Gode Civile IV| 198.
-^Sous Tapparence ou le nOm de vente»
la convention peut êirâ un autre ôontrat ayant une dénomination propre»
iV, 193. — Lpb marchés du manufaeturiert à la différence de Cent dt* Tarti» san. sont toujours des ventes» IVi é90t — V. PrtelF*.
^ÔNtàËBÂNDfii
L^âr'lictèdf 6*Ufie iftarctiandise dé cOtitrebàrirtë ii*ësl pas tenu lï^en pajrer lé fX'lx. I, t06. — N*ei^t pas admissible ià distinction êntfë lés marchandises de éônlflbaiidediliit le cofhmerce intérieur est përiilis ëàuf le payement dfs droits, et celles ddiit Pimportation est défendue. 1, 1(J*^. — Là société pour faire la con-* tft^bdtidë est illicite; àrrél jugeant nul uti btandUt donné pour faire la contrebande, i, lo:^, liO.
CÔRt>S CKftTÀtK (ipwtVf), oean iNQBifèt!! (^INI).
Nécessité de dis'inguerqnatid la ëtiôsê vendue est un Corps e(*rt«in on \nit9h tain IV, d8< — Une chose ne |ieul 6tfë Tobj: t d'uve obligation si elle ft'est Ué'< terminée par aen espèce et st «piantitêl muisj en ce Ctls, elle n^eft reste pat moins corps ince< tain, alors ménl^ qU*Ort en désignerait la provenance. IV, 39. — Ce qu'il faut pour qu^ellesoit corps certain ; comment et en qui'l cas des quantités deviennent eorps certainsi IV, 41.
^ En (luel cas la clH)se fonf ibie tendue est ou devient un corpn Certain. IV| 41» — Lorsque la chose est vendue à laM la mesure, le poid^Mt elle ne devieiH corps certain que par le pesagei lé mesurage.. IV, 2é3; ~ à moins qU(| spécifiée par le lieu ou le coDteDaalî ejlc ne soit vendue en bloe< IV^ 8^« — ^ V, Chose, LieUf Vente»
Correspondance.
La correspondance est le mode usuel de traiter entre absents. 1, 175. — 0§ quVst une lettre missive; la fomtim quVile remplit; quand le contrat est formé. I, i7<i et suiv. — Si une lettre mise à la poste anp.4rtient dès ce niomeat au destinataire. 1, 18&. — Lk* volonté de celui qui fait une demande ou des offres est censée persévérer jusqu à manifesta^ lion d'une volonté contraire. 1, 188* — Les lettres de correspondant 4 oorrcf-
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pondant peuvent seules seririr à former le contrat. I, 193* -*- L* production de la lettre de proposition et de la lettre d*drfcept.1(ion conôrmc fait preuve du contrat. I, 271 -^ Cette preuve penl même résulter de la missive d^accepta lion. I, 271. — Qui répond de l'erreur conimhe dîins la tfunsmission d^une dépêche télégraphique. I, 2-2. — Chargt'inedl d'une leitre a la poste et preuve dui en résulte. I, 274. — Si une lettre écrite a un tiers peut être produite en jusilce. !, 275. — Jusqu'à quel moment là ^ôttimission pur lettres demeure dans les termes d'un simple projet; à quel instant le contrat esl formé, il, 402 et suiv. — Le mode usuel de constater la eoffimVssiOh est la correspondance, 11, 236. — La commission se prouve par des agissements conformes a la lettre qui 'es provoque. Il, 237. — Le silence gardé sUr une lettre d'ordre engage la responsabilité de cilui qui l'a reçue. Il, 2Z|6. — Les offres «lu neyot, yes or étant agréées, ta preuve du contrat de commission ordinp vfrso résulte de la proâuclion des deux lettres, et même de la seule lettre de ratification. 11. 2A0. — 11 est de régie, cnire commerçants, de répondre à une leilre reçue lorsque le silence gardé peut causer préjudice à l'auteur de la lettre. H, 5^2. — b^pèce où de la Correspondance il rèsulle que le contrat s'est formé, mais qu'il est résoluble ou que son inexécution incomplète donne lieu à des dommages et intérêts II, 2Î»7. — Espèce oCi le commettant reçoit au même instant deux lettres du commissionnaire^ l*une par laquelle il accepte les conditions du mandat, et l'autre par laquelle il répoud qu*il n'est Jias certain de les remplir: diverses hypothèses de l'espèce. Il, 249. — Espèce où le commissionnaire proposant de vive toix une upéraiion, le commettant répond qu'iliuiécrira; quand il y a preuve de la perfection du contrat. H, 252. — Ûi et quand les deux letires des correspondants venant à se croiser, le contrat se forme. I, 190. — V. Demande^ Liore^ Ofirei^ Preuves
COUR M CASSATION
Là décision du fait appartient souverainement aux juges du fond ; la Cour de cassation a mission de décider si la loi n'a pas été violée OU (^ussement appliquée. V, 363. — Comment, en mattèi*e de conveniion, reconnaître le point OÙ la souvcraiûelé fles Cour^ «pire, et
où commence la suprématie de la Cour de cassation* V, 886* -^ Certaines conventions ont une dénomination propre et sont définies par In loi ; compétence dé la Cour suprême pour «fôcider si l'arrêt n ètpt'essément Ooléou faussement applif|Ué les règles établies; quant ant con\eniioristion d6Qui«», hicompétetice.
COURTIER
L*ogissement du courtier ditfèie dé l'agissemcnt du commissionnaire* IÏ| 41, 42. — Le mandat donné ou accepté par un courtier est valab e, sauf la peine due à l'infraction. Il, 87. — A la différence de l'agent de change. le courtier ne doit pas le secret à ses clients* I,2/i9. . — La loi reconnaît diverses sortes U courtiers; leur moded'auir est le même . 1, 250. — Comment agit le cuurlier, soit qu'il Se melle en rdpport avec un autre courtier» soit qu'il s'entremette seul entre deux clienls* l, 250. •— Il n'est pas fonctionnaire pab ic, quoiqu'il atteste authentiquementla signature des parties. ï, 251. — Le journal du courtier ne peut suppléer au bordereau perd ou non dressé; iln*a pas d'authentici'é; mais il doit être produit aux juges, ainsi que le carnet, et, suivant les clr<;ofl««taaccs, il seil à découvrir la térilé. î, 25Î. ^ Obligation du courtier de conserve?
ses livres pertdant dix ans. î, 255. — Le témoignage oral du courtier iwuiêtfe admis en preuve ; quels cas peuvent se présetiter. I, 255. —V. /igeni de chahfft^ Agissements Bofdeténu, Livr*»,
CRÉDIT (coNtftAt û*ocVÉhTCïti ïmb).
Un crédit ouvert esl une tjpératloft de banque, un contrat »iff QfMértxi diffé* rence entre Iç crédit onveft pai* uti battquier et le prêt quHl a promis de réaliser à la volonté de i*autre partie. VI, 554, in nvii».
CRÉDIT (i»APffcftS ô« VltAtîM bi).
Il ^st des papiers de erêtlli qui opè* rent noVation ou étei}^denl la detie sans la nover, nonobs tut toutes réserves. V, 376. -^ Il eti fSt d'ftutfés qui opèrent «ovation ou éteignent la dette san^ la tidver, h moins que l*on ue mauifestc tinc volonté contraire. V, 889. -» il en est qui opèrent novation cootitlormellement. V, 406. =- V, DiHgaHon^ iV^t^rttion^ VittwtnU
DATION BIf PATBHENT.
La dalioo en payemeut ne s'opère que par le transport de la propriété. V, 383.
— Son effet n'est pas d'opérer novation, mais d'éteindre une dette. V, 387. — V. Novation, Payement^ Virement»
DÉCONnTURE.
La déconfiture n'est pas définie par la loi ; sa définition. VI, 8, 7. — Distinction entre la déconfiture et la faillite. VI, i, 3, 9. — Points de contact entre la faillite et la déconfiture. VI, 6, 5. — Les prohibitions, les présomptions de fraude des art. Â&O, khi du Code de commerce, le dessaisissement de plein droit, aru âÂ3, n'ulieigneut pas le débiteur en déconfiture. VI, 9, — Le dessaisissement du déconfit ne s'opt're que par des procès-Terbaux de saisie, et ne s'étend qu'aux biens saisis. VI, iO.— V./^c/«s in fraudem credilorum, FaiUite, Payements et principes en matière de (mil- Hte.
DEL CREDERE (commission).
Ce qu'où appelle commission del credere. III, 111, 126. — La convention del eredere est laissée sous J'empire de l'usage; son origine, sa pratique dans ritalie ; sa définition ; c'est une assurance. Illf 127. — Elle n'est pas accessoire à l'obligation qui existe entre le commettant et le commissionnaire ; elle n'est pas une fidéjussion. III, 13^. — Comment &f . Locré explique l'obligation personnelle du commissionnaire del eredere ; l'explication de cet auteur est arbitraire, erronée, contraire à la loi, insuffisante. III, 137. — Le del eredere ne change pas les rapports de commettant et de commissionnaire. III, 140. — Il ne peut résulter que d*une cooTention expresse ou implicite. III, 142. — Savary enseigne que le del eredere est dû, que la marchandise se vende au comptant ou à terme; c'est un abus. III, 1A5.
— Peut-on garantir, à prix d'argent, la solvabilité d'un débiteur, lorsqu'il n'y a aucun risque imminent ? Une telle assurance est licite. III, 146. — Suivant M. Pardessus, lorsque le débiteur escompte, le commettant est libre de recevoir le produit de l'opération ou d'attendre l'échéance, l'escompte restant à la cha ge du commissionnaire, III, 147. -» y. Commissionf Salaire,
DÉLÉGATION de mandat.
V. Commission^ Negotiorum gestio« Negotiorura susceptio. Détention, Révo* cation, Substitutioru
DÉLÉGATION db payement.
La délégation exige le concours du créancier, du débiteur et d'un tiers qui promet animo novandi, V, 390. — Il n'est pas nécessaire que le délégué soit débiteur du déléguant, ni que le concours des volontés se forme au même instant.
V, 392. — L'ait. 1275 du Code civil réduit la délc^'gation à un r^giement de prix; le droit commercial l'a maintenue dans son acception vraie : Chi delega paga^ sauf convention contraire. V, 395.
— Virer, c'est déléguer à l'effet d'éteindre plusieurs obligations par une seule conipensalion ou par un seul payement effectif. V, 399. — On ne doit pas confondre la délégatioh imparfaite de l'article 1275 avecl'indicaiion de payement de l'art. 1277 du Code civil, ni l'indication de payement avec le cas où un débiteur endosse à son créancier un effet à ordre. V, 406. — La délégation de l'article 1275 n'est qu'une novation imparfaite, c'est-à-dire conditionnelle. V, 408. — En fait de libération, une condition suspensive fréquente est le sauf encaissement sous-entendu dans les délégations et virements par billets à ordre. V, ill. — Les billets à ordre que le débiteur crée au profit de son créancier sont de l'acheteur au vendeur un mode d'exécuter le contrat, et entre les mains du créancier un moyen de virement pour acquitter sa propre dette. V, 41 1*— Pourquoi le délé}^'uant transmettant un tel billet reste soumis à l'action du délégataire. V, 4 H. — Au contraire, la réception in solutum de la lettre ou du mandat de change opère une novation inconditionnelle. V, 412. — Conséquence du principe que la lettre de change transmise par U voie de l'ordre, en payement du prix, représente le prix: la dette du prix s'éteint par la prescription de cinq ans. V, 415. — Résumé de l'enseignement de la Cour de cassation sur la novation en cette matière. V, 420.
— V. Novation, Papiers de crédit,
DÉLIVRANCE
Daus la délivrance de la chose vendue, on doit distinguer si la chose est corps certain ou corps incertain. V,
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195. — Lorsque la chose est corps certain, ce corps seul doit être délivré. V, i96. — L*obligation de livrer un tel corps emporte Pobligation de le conserver jusqu^à la livraison ; cette obligation peut être plus ou moins restreinte. V,
196. — Par réciprocité, Tacheteur doit rembourser les Trais de conservation. V, 198. — Le corps certain doit être délivré dans Tétat où il se trouve ; Tacheteur profile de Taugment, comme il supporte la détérioration. V, 198. — Le vendeur d'un corps certain ne peut résoudre la vente en dommages et intérêts; Tacheteur peut être mis en possession de la chose, à la différence de la vente d'un corps incertain. V, 20i, — Dans la vente d*un corps incertain, d'une chose fongible, la chose doit être déterminée au moins par l'espèce et la quantité, V, 203. — L'espèce convenue peut seule être livrée. V, 202. — L'acheteur ne saurait être contraint de se livrer d'une quantité supérieure à son achat; mais il peur, suivant les circonstances, être tenu de recevoir moins avec une réfaction du prix. V, 203. — Divers cas où la quantité convenue doit être livrée sous peine de résolution avec dommages et in térets, ou de remplacement par achat sur place. V, 204. — Le mol environ exprime une limite en deçà ou au delà du quantiim. conventionnel; la clause s'applique dans la vente de corps certains ; nul motif de ne pas s'en servir dans la vente de corps incertains. V, 205. — Elle peut cesser de produire son efliet par le fait du vendeur, et même changer d'acception à raison des circonstances.
V, 206. — Le poids se réfère tantôt à la quantité, tantôt à la qualité de la chose vendue. V, 208, — La forme convenue doit aussi être observée dans la délivrance de la chose. V, 209. — Il en est de même de la provenance. V, 209.— La qualité de la marchandise livrée, si on n'en a pas spécifié la nuance, doit être moyenne. V, 209. — La vente peut être faite avec ou sans terme de délivrance. V, 219. — Le lieu de la délivrance peut être convenu ou ne l'être pas. V, 221. — Le vendeur doit livrer au lieu convenu. V, 211. — Lorsque aucun lieu n'a été convenu, la délivrance doit être faite au lieu où se trouvait le corps certain lors de la vente, ou, s'il s'agit d'un corps incertain, l'acheteur doit demander livraison au domicile du vendeur. V, 2S2. — De la clause : livrable au débarquement sur quai. Y, 222. — De la clause) livrable sous vergues. Y, 324t
— La délivrance ne comprend pas seulement la remise de la chose, mais aussi l'assurance d'une possession paisible et durable; le vendeur est tenu de défendre l'acheteur contre tout tiers, c'est-àdire de garantir l'éviction. Y, 242. — Y. Clauses^ Corps certains^ Corps incertains^ Eviction^ Navire^ Tradition, Vente,
DEMANDE, offres.
Le contrat commence par une demande ou des offres, et s'achève par leur acceptation. I, 159; II, 91. —La demande ne peut être l'effet de l'inaction ou du silence; les offres peuvent résulter d'un fait, et leur acceptation de l'inaction de celui auquel on les adresse.
I, 164; II, 98. — Entre absents, la demande et les offres se font per epistolam, nuntivm; leur acceptation peut être tacite. 1, 161; II, 99. — Des conditions accidentelles qui accompagnent la demande ou les offres ; difficulté de l'acceptation tacite de la demande ou des offres. I, 162. — La demande ou les offres adressées oralement peuvent être acceptées par écrit et vice versa, I, 166. — Elles subsistent tant qu'elles n'ont pas été retirées ou révoquées. I, 180, 188; II, 107. —Elles peuvent être révoquées tant qu'elles n'ont point été acceptées. 1, 180, 188; II, 103, 108.— Le commissionnaire qui a connu l'acceptation des offres qu'il a faites ne peut impunément les rétracter; le commettant, au contraire, peut retirer sa demande de services, ou son acceptation d'offres de services ; raison de cette nonréciprocité. I, 192; II, 105. — Mais la réciprocité existe quand il y a de part et d'autre obligation principale. 1, 192. — Y. Accord, Commission, Consentement^ Contrat^ Correspondance.
DEMEURE (mise en).
Définition de la demeure relative à l'obligation d'exécuter une vente parfaite abinitio^ou devenue parfaite. lY, 422. — Trois espèces : demeure ea: Personal ex re, ex contractu; l'art. 1657 du Code civil en établit une quatrième ex letje, lY, 423. — Il en est une cinquième non prévue par le Code civil.
lY, 424. — De quelle manière la de«v meure est encourue et constatée par rapport au vendeur. lY, 424. — Idem par rapport à l'acheteur. lY, 435* — Conséquence de la règle que la demeure
DROIT COMMERCIALV
0X ptrêonà n'Mt encourue que par une interpellai ^on faite congruo lotO et i empote, IV, li*}6, — Dans le comineic , la constitution fn demeure pi ut ôln- prouvée par témoins par présomptions. IV, A27.— L*arr. 46ô~duCode civil ue !«'applique qu^atiK ventes dedfnrét» • t UVfffU mobiliers qui intervi^'nneiit |>Br occasion entre particuliers ou que le marchand en détail fait au consonimateiir. 1V,.A?8,-^ ^n<^pplic8|)ililfc de J'articleaux ventes du commerce, où aucune .vente n'est rc^sojuu sans que l'urbi leur ait été mis en demeure de retirer la rosrchinidise. IV, 430.— La tbose étant livrable dans un lieu convenu, si I acheteur ne s y présente pas, son absence .doit /tre constatée par le vendeur qui, j^ niéme temps, fait constater sa pré- Jence et celle de la marchandise, puis il fait sommation. IV, ^40, â/îl. — Si la chose est livrable au domicile de Tacheleur, Itt vendeur est en dero( uro sous le rpppi)rt des risques, par cela seul qu^il n^xécule pas son obliKalion ; mais pour résoudre, nécessité d^une sommation.
IV, hliO, - Condition de Tac heleur soumÏK à Tait. 1657 du Code civil, soit que Je vendeur maintienne, soi! qu*il résolve lecimlrat. IV, 443. --La demeure etp re résulte de In nature de TulTaire ; elle est appelée irrégulière, parce qu'on ne peut lui assigner des règles Axes 3 divers^ eiemples. IV, 4/j4. — ^ La demeure contractuelle résulte eipressémeiit ou équivalemment de la convention des parties IV, 446» "^ Lorsqu'il est convenu que le eoninttiera résolu si la livraliton n'est fuite sous quinte jours envirou, contro» verse pour sa Voir si le mot 0i«viro») s^en* tend iTun temps antérieur ou d'un temps postérietiir au jour marqué; ce mot tire sa ligAillcatlon des circonstances, IV, àh7* — Ktlet do la quasi-demeure de racheleur lorsque, la chose étani quérable, il nVst pas venu la prendre chez le vendeur. IV, 4ft?.T' Effet de la quasidemeure du vendeur, lorsqu'il a promis déporter la chose au domicile de Tacheteur. IV, 453. — En général, point de sommation, point de demeure propre»
ment dite. IV, A32, 4^8. - L'effet de la demeure, quelle qu'en soit l'esi.èce, de Qaelque côté qu'elle soit, est de mettre le risque à la charge du retardataire.
IV, 455. — La demeure n'est encourue, par le si ul fait de la sommation, que si le débiteur n'offre pa< incontinent ou n'offi'e pas de bonne foi d'y obéir sans délai. IV, 456. — La demeure ne rend pas Tobllgation plus onéreuse qu'elle ne
l'était auparavant! ce principe éclairei par di s exemples. IV, 4.57, ^ Il ii*jf a demeure eas pcrs^nù que si le vendeur offre la chose avant d'exiger le priXi ou l'acheteur le prix avant d'exiger la chose. IV, 463. -^ La demeure contractuelle «et la demrure irrégulière sont encourues 9olo lapsu teinjioris, IV, 464. Lu demeure encourue soit par la somma lien, soit par l'expiration du terme fatal, une action est irrévocablement arqni^e au créancier; différence dans l'ilf.'t de celte action, en ce qui eoncorne la résolution du contrat, suivant que la demeure C'-i irrégulière ou encourue solo lapuu temporii, IV, 464 —Le vendeur étant constitué en demeure par une sommation, si l'acheteur a demandé la résolution par la sommation même ou par une citation immédiate, les dommages et intérêts se lègleni par la différence entre le prix conventuel et le cours de la livraison, ou par une experlise, on par le jug>'. IV, 465. — S'il s'écoule nn temps plus ou moins long depuis la som^ malien jusqu'à la citation, les dommages et intérêts sont réglés valeur au jour où l'exécution aurait dû être faite. IV, 46 6. -^Lorsque l'acheteur poursuit l'exéh oution du marché, il assigne à Uvrérj faute de quoi, il sera autorisé d se rem.* placer au prix du cours, et le vendeur coudumnéau payement de la di£férenee, s'il en existe. IV, 47t. — Cette exéfution forcôQ est juste ; la raison s'en tire du but de la vente et d'une double cause de dommages et intérêts : le béneflee dont il est privé par le seul fait de l'inexécution ad diêM, et la perte qu'il peut éprouver du retnrd dans l'exéeution.lV, 471, 4H0. -^Explication de cesdeuxesQses de dommages etintéréts.IV,47S. — Pourquoi ^acheteur, une fois qu'il a tormé sa demande, ne peut plus varier. IV, 479. — Ce que le juge ordonne lorsqu'il autorise l'acheteur à exécuter la vente aux dépens du vendeur; ce que comprend la condamnation prononeée contre lui.
1\ , 47», 4bS. -^ La chose vendue étant un corps certain en la possession da vendeur, l'acheteur peut obtenir juge»
roei>t exécutoire m nv mèlùarij inculent qui peut se présenter vu la détention de la chose, soit au eas de Pexéoulion, soil t.u cas de la résolution deman. ée. IV, 484. ^ Résumé des effets de la dcmaurt régulière en ce qui coueerne l'exéoiilioa ou U\ résolution de la vente. IV, 4ë0.-»^ Ces effets sont les mêmes quand la de> meure du vendeur provient m? «oa/ me»
tu i mais l'acheteur ne doit pat tardar I
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notifier son option d'exécuter ou de résoudre. IV, /i88. ^ Les effet» de la demeure ex re sont encore les mêmes sous îe rapport de 1 augiflentalion ou de 1q diminnton du prix; J'arheleur doit s'empresser de notifier son option ; outre le gain dont i) est privé si le prix ni en (lausse» il pf'ut éprouver une perle eu manquant le but de son opération. IV, 480.^- La demeure du vdideur ne peut avoir qu'une cause, celle rie livrer; celle de Tacheteur peut en avoir deux, le le • tard de retinr et le relard de payer la chose. IV, 490» -^ L'arheleur étant en demeure, le vendeur a Topiion d'exécuter ou de résoudre ; cette option se fait h rinversede celle de l'acheteur, IV, 490, ^ Comment Iç vendeur se faii autoriser de justice à vendre sur plMC^ aux dépens du rrlardalaire. IV, /i9I. — La demeure une fois acquise, le vendeur non payé peut, à son choix, résoudre la ¥ente ou en poursuivre l'exécution ; disparité entre notre ancien droit civil et notre d'oit civil moderne, et quelle était la coutume commerciale. IV, /i95, — pas de dommages et intérêts s'il opte pour la résolution, lorsque la demeure est de plein dioit, ou si, lorsqu'elle est irrégulière, l'acheteur acquiesce sans retard à Ip résolution. lY, ^96. -^Deux cas oii Iç vendeur, optant pour la réso^ lu lion et re^lé possesseur de la chose, peut obtenir des dommages et intérêts.
IV, 497. — Quand la demeure est acquise ipso facfo et que la résolution s'opère ipto jurcy nulle obligation pour le vendeur de notifier son clioix. — Si la demeure est ex persanâ^ l'option doit être déclarée par la sommution ou la citalion eu Justice; en cas de relard, elle sera tenue pour faite dans le sens le moins onéreux au débiteur. IV, 498. — La condition résolutoire s'accomplissant, la choso non délivrée ni le prix payé, pas d aciion possib'e, IV, A98. — Lorsqu'il «'agit de la demeure ex pertonâ^ le vendeur qui n'exécute pas son obligation doit êlre mis en demeure. T, 2J9, ^ Pans ce cas, il est au choix de l'acheteur de ponwuivre l'exécution ou La résolution avec dommages et inlérêts, V, *Ji29, -r- Ce droit alternatif de Taçhei' ur n'est pas tellemrpt «bsolu qvie le juge sait forcé de prononcer la résolution, par cela seul que l'sçheteur y oqnelut, sans pou\oir acrorder un délai nu vendeur ; combinaison dt»» aU MA7, i4|i|, içio du Code civil, V, 85Q, .r- Le pouvoir du juge, dVfiOP<l^r on de refuser qn d^lai» p'est pas arbitri^irei c'est m pouvoir
discret lonntlre, à cbirge de eoiisei€ii««, V, 333, 234.-^ Le terme est de rigueur, quand le vendeur a vendu et manque à livrer une chose qu'il n'avait pa/ Ji sa disposition lors du contrat, V, 9S6. -^ Chaque fois que le juge peut suspendre la réiiolu\ion, il peut ausRÎ «uspendre l'exécution demandée par l'acheteur. V, 237. — Dans la demeure ex cotitraetu ou ex rcy la seule exp ration du terme résout la vente. V, 237. — V. Bonne foi, Conditions, Dommages et iutérétSf Exécution^ MuuvuUe foi^^i^lU" tion, y ente,
DÉPÔT
Il y a deux sortes de dépôt ; l'un où ' le déposant retient la propriété de la chose et supporte le cas forUiit; l'autre où la chose afnt in crédit vm, et le dépositaire rend, non les mêmes espèces, mais une somme égale à leur valeur nnmériquc. III, ^5. — Quand et pourquoi le dépôt irrégulier est réputé intervenir entre le commettant el le commissionnaire qui reçoit les fonds de ce dernier, m, 16. — m quel cas le commissionnaire doit ou ne doit pas 1rs intérêts dans le dépôt irrégulier; affinité de ce contrat avec le prêt, muiviim, III, il, — On peut déposer une chose pour être gardée, puis rendue en nature, ou la conQer en dépôt pour qu'il en soit fait un usage ou emploi déterminé; ce dernier gt nre de dépôt était le fondement de Vaccmniandiia; le Code civil n'en parle point; le Code pénal seul (art, 4^8) en foit mention. VI, 229, 230. — Y| Compte coiirunt^ Sççi4(é,
dï;3SAïsissbmbnt.
Le jugement déclaratif dessaisit le failli de l'administration de ses biens, et en saisit ses créanciers. VI, 482, — Le failli ne peut plus rien faire de valable, et aucun de ses créanciers ni autre no peut valablement rien foire ftveo lui, ni par rapporta lui, VI, 483. — A partir du jugement dèolafftti^, qui o^tvait
pas de droits n^eu peut plus acquérir, et les droits qui existaient lors de ce jugement demeurent immuables et se règlent en conséquence. VI, i8/i. — De tous ceux qui ont fait crédit à la personne du failli, chacun supporte la perte en proportion de ce crédit. VI, isi. — .V. Faillite f /Principes en matière de faillite,
DOMMAGES ET INTÉRÊTS
Significalion de ces dpux mots. III, 6.
— Perte arrivant aux marchandises par la faute du commissionnaire, comment se fait le règlement des dommages et intérêts; espices où le commissionnaire doit tout à la fois le damnum emergens et le lucrvm cessnns, ou seulement le damnvnt emergens, III, j 9. — Il est de principe que le commissionnaire ne doit indemnité du damnum emergens et du lucrum ces s ans, que si cette perte ou cette privation est une suite immédiate de rinexécution ou de la mauvaise e;cécution du mandat, à moins qu*il ne résulte des circonstances qu*il a prévu ou dû prévoir ce préjudice III, 20. — Il incombe au comme! tant de prouver le préjudice. III, 2\, — Ce principe nVst pas sans exception ; espèce jugée par le tribunal de la Seine. III, 23, 24. —Le commissionnaire ne peut alléguer qu^il n'a pas prévu le préjudice causé. III, 23.
— Examen et rejet de Topinion qui enseigne que, dans le cas de négligence ou de faute, le juge peut modérer les dommages et intérêts suivant les circonstancesqui excusent le débiteur. III, 26.
— Explication de Tart. d992;enquoi consiste Tapplication plus ou moins rigoureuse de la responsabilité qu'il prononce; différence entre le mandatoire gratuit et le commissionnaire non salarié. III, 28. — L'allocation du lucrum cessons a lieu sans difficulté : i^ lorsque le commissionnaire est en demeure de remettre les fonds de son commettant ; 2° lorsque la convention a réglé le quaniitm de Tindemnité. lil, 31. — Quoique le commissioimaire ne puisse alléguer qu'il D*a pas prévu le préjudice causé, il est cependant une différence entre la responsabilité de la faute et la responsabilité du dol. m, 32. — V. Responsabilité,
DOUANE
La Douane n'est pas seulement une institution financière, mais aussi une institution protectrice du commerce. V,
76. — Rien de permanent dans les tarifs ; un principe subsiste au milieu de ces variations : n'imposer que les marchandises étrangèi-es qui feraient concurrence à nos produits. V, 77. — Utilité de l'entrepôt ; il est de deux sortes; définition de l'entrepôt réel et de l'entrepôt fictif. V, 78. — Le transfert en douane s'opère au moyen des écritures sur le grand-livre delà Régie. V, 83. — Effet du transfert par rapport à la douane; par le fait de l'entrepôt^ il se fait entre l'enlreposilaire et la douane un contrat de nantissement. V, 94. — La marchandise inscrite au compte du cessionnaire, un nouveau débiteur est substitué à l'ancien : le transfert opère novation. V, 95. — ( omment les droits sont perçus; déclaration de Tentrepositaire et vérification de l'administration. V, 401. — Du compte ouvert en douane à l'entreposilaire. V, 104. — Déclaration à faire pour entreposer fictivement une marchandise, et caution à fournir. V, 104. — Du droit de préemption; son objet est de prévenir les fausses déclarations; il peut être exercé aussitôt la fausse déclaration faite et jusqu'à la fin de l'entrepôt. V, 105. — Des formalités à remplir pour expédier par suite ou continuation d'entrepôt. V, 113. — V. Entrepôt y Navire, Trans' fert en douane, Transit,
DROIT CIVIL
Chaque société est régie par un droit propre et par un droit universel, le droit civil et le droit naturel. I, 24. — Chez les peuples modernes, le droit commercial a, dans l'ordre de son développement, devancé le droit civil. I, 29. — Le Code civil et le Code de commerce sont deux applications du droit naturel à deux ordres définis de choses, I, 32. —V. Code civil,
Distinction du droit civil et do droit commercial. I, 84» 38, 40. — Le commerce a son droit écrit et son droit non écrit. It 58. •«- En quoi consiste son
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droit écrit, I, 5k- — L'usage est une nécessité de ce droit. I, 55. — Ce qu'on doit entendre par l'intérêt du commerce. 1, 61. — Par équité naturelle.
T, 66. — De quels éléments se compose le droit commercial. I, 71. — Ordre à suivre par le juge pour faire droit. I, ibid. — Définition du droit commercial, et fonction du Code dans l'application du droit, I, 74» 75. — V. Code de commerce,
DROIT NATUREL
Comment l'homme s'élève à la connaissance de principes universels, à la . notion de bien et de mal, de juste et d'injuste ; cette notion est un principe d'action, un devoir, une loi; elle est primitive, universelle, obligatoire. I, 5. — Ou ne peut la nier sans nier Dieu même; des conséquences qu'elle renferme, les unes sont immédiates, nécessaires, les autres médiates, et peuvent être ignorées, faussées même. I, 13. — Idée que les jurisconsultes romains se faisaient du droit naturel. I, 10. — Définition du droit naturel. I, 17. — Ce droit, comme toute autre science, est susceptible de discussion, de perfection: son existence ne peut Être contestée. 1, 19. — Il est la base de tout gouvernement civil, la règle des conventions des parties, des décisions du juge, I, 21. — Du Code civil et du Code de commerce. I, 33.
ÉCHANTILLON
L'échantillon a pour objet d'assurer l'identité de la marchandise ; comment se livre l'échantillon; on peut le remettre à l'acheteur sans qu'il soit cacheté. V, 209. — La marchandise non conforme à l'échantillon peut être refusée ; mais Tacheteur doit déclarer son refus sur-le-champ. V, 210. — Lorsqu'une partie seulement de la marchandise est conforme, le vendeur ne peut forcer l'acheteur à recevoir ce qui est de recette moyennant une réfaction; Taçlieteur a seul droit d'opter. V» 211.
ENDOSSEMENT (V. Ordre).
POUR AUTRUI
Ce que c'est que s'engager ou stipuler pour autrui. II, àS, A9, 182. ^ Ces engagements et ces stipulations ne sont
pas valables dans le droit civil; pourquoi. II, 183. — Exceptions à ce pfincii)e. II, 185, 189. — Lorsque Ton s'engage pour autrui, on peut se porter fort, mais on ne le peut lorsqu'on stipule pour autrui. IT, 185. — Pour valider une stipulation au profit d'un tiers, il ne suffit pas de la faire au nom de ce tiers, ou de se rendre agissant et faisant pour lui. II, 187. — Si l'on est facilement présumé se porter fort; si les stipulations et engagements pour autrui engendrent une obligation naturelle. II, 191, 192. —Les dispositions de la loi civile sur les engagements et stipulations pour autrui sont sans application dans le commerce; principes reçus dans le droit commercial ; en quoi ils concordent avec ou diffèrent de ceux du droit civil. IT, 193. — V. Negotiorum gestor, Negotiorum susceptor, Ratification,
ENTREPOT,
Utilité de l'entrepôt ; il est de deux sortes ; définition de l'entrepôt réel et de l'entrepôt fictif. V, 78.— En quel sens l'un et l'autre sont une fiction. V, 79.
— Quelles marchandises peuvent être mises en entrepôt réel ou en entrepôt fictif. V, 79. — Une marchandise en entrepôt peut être vendue ; les droits font partie du prix. V, 81. — La vente peut se faire de trois manières. V, 81.
— Dans la vente à la consommation, le vendeur paye les droits. V, 81. — La vente en entrepôt est contractée sous la condition si la douane agrée la subslitution de l'acheteur au vendeur. V, 82. — La vente à la consommation, avec permis à l'acheteur de recevoir à l'entrepôt sous la déduction des droits, est une vente conditionnelle et imparfaite jusqu'à notification du choix *de l'acheteur et l'agrément de la douane.
V, 84. — La vente livrable à la consommation, mais avec faculté de recevoir à l'entrepôt sous la déduction de droits, implique un pacte à forfait sur le payement des droits pour le cas où l'acheteur mettrait à la consommation ; ce dernier supporte l'augmentation, comme aussi il profite de la diminution des droits. V, 85. — La vente à la consommation implique aussi par rapport au vendeur un pacte aléatoire sur les droits. V, 92. — Principe unique sur l'sfugmentation ou la diminution des droits, pour le cas où la tradition se liait h l'entrepôt et pour oelm o«i el If
t*«ff«etiit à la coBsoQiinatioii. V, 9$. ^ La -veuie étant faiu à la consomma* UoPi maii oYec faôulié de r«^cfToir à l*eiilrepdt, les droits déduits, et ie vendeur ayant iii|mlé le piiii payable h terme ou au comptant lani eHcompte.
Il racltPt»*ur opte pour IVntrepôt et renonça au terme, il y a lieu à réfao* Uon du prisi ce piii nfait est seul es* eompiable. V, 96 -<- (j ne marchandise eoireposôe en douane par rucbeteur est une marcltdudise dont la tradition est eilfciuée { elle cesse d*étre revend icabie par le vendeur, VI, A<5.— V. Douane^ Revendication f Tran$fert #n doMon^t Trantit,
ÉQUITÉ
L'équité, recta ratio t le droit natu*' rel est la base du Code oivil et du Code de commerce. I. 32, «^ Le BU pépiement des lois, de Tiisage, de la convention. 1, 66. -^ Elle ne se décrète pas, Uid, — Le juge du commerce est par excellence le juge d'équité. 1,67. <— Ce que Ton appelle équlié judiciairei idée qu'en donne tlmérigon, I, 407. ^ En quoi elle conaistei ordre dans lequel on doit recourir aux diCTi^renis moyens de faire droit entre parties, 1, â5(>, ^ La loi ne doit pas être éludée sous lir prétexte de i*équité: en restant fouoiise h la loi, Péquiié du juRO n'est pas iiour cela impuiskante. I, 46). «^ Où corn*menée l'empire de l*équité paturelli-; •Ile est loi dan» lei eas où elle ùoil être appliquée. I, 469. ^^\ dans le «ilenee, l'obscurité nu rinsuffisance de la loi t le juge peut trouver quelque secours daus la jurisprudence dei arrêts. 1, 469, -«-Cequ'il faut entendre par équité quand il s^egit d'i-n contrat ou de cboi^e^ qui sont de Tisiienceou de la nature d'un contrat, IV, 20, ««-Toute 'oi eiceptjonT nelle (pontra ^aHoHfim juri») quei^on fait flécliir »ous prétexte d'équité , manque son but et n'est plyp qu'injustice, VI, 110, «-* Dana le eenfAt de ^mu% équit»^* ou de d^u^ utilités publiques, la r ^^ grande IVmporte; de deui in^ eon/énients on doit eboisir lo moindre, VI, 110* -nrr Une appjivilipn de oe prip eipe à uiioei>père, VI, &33,»- ^'Mmw«»« Jutt *umma stif/rûi, uqq application de ee tte réf le, VI, iS7. ^ V, Otoit nar Ivrtl,
BgCQMpTE,
PéfipitloD d9 Taup^mplfi ii^iPfnif
dont se compose cette opération, V, S^ft.^-Quand la convention d*eseeoipte est faite eu profit de l'acheteur on do vendeur. V, 838. ^ Quand, à défaut de convention, raclieteur peut escorap* ter, V, B29, -^ Quand et en quel cta est nul le pay-ement fait sous escofl»pte au failli, VI. 818, 340, ^ V. Prix,
ESSAI (viNTi À V).
Aux termes de l'art. d588 du Code civil, la vente à Tessei est présumée faite sous une condition suspensive potestalive de la part de Tacheteur; mais le Code civil n*exclut pas la vente à l'essai sous condition résolutoire. IV, S04. — Le Code civil, arU 1587, 1588, fait deux catégories de« choses achetées sous une réserve dVssai, celles qu*on est dans l'usage et oelles qu*on n*est pas dans Pusage d'éprouver par le sens du goût. IV, 807. ^ Cette division ne s*adapte pas entièrement aux a|I\iires de commerce. IV, 808. ^ Le svstéme du Gode ne se justiQe que par l'ulilité de son but. IV, 808. -* L'art 4587 ne inappliqué à la vente commerciale que quand son application est ooufoime à Téquité et à IMnIérèt du commerce. IV, 800, 388, 888 *-»< Indication des quatre manières dont, en général, la marchandise est vendue. IV, 813. —» Première hypothèse, premier principe i Bi la chose présente, désignée par son espèce seulement, n'est pas de celles qui s'achMent au goût, la réserve d'essai ne se soUs-entend jamais. IV, 813. —Deuxième principe : Si la réserve est stipulée et que la chose ait un eours, l'aehat commercial t«Bt réputé fuit sous une condition suspensive poteslalive de la part de Papheleur, pour l'interfalie d'une bourse à I autre. IV, 814. —Troisième principa { Si la chose présente est de celles qui se goûtent, la réserve d'es* sai se sous-entcnd de droit, et la condi« tion est présumée suspensive purement potebtalive de la part de l'aciieti ur, I moins qn il no résulte de Pusage ou des circonstances que les parties eut entendu contracter une vente pure et simple.
IV, 315.— Dans la vente d'eflVls mobiliers proprement dite, la réserve d'essai n'est jamais sous-entendue quand la chose est préaenlq |V, |36, « La ré^ serve peut être StipiiJée !'0u<« condition suspensive ou r<^soluloire. IV, 326. — QeuMènie hypolh^sB ; Pans )a vente d'une chose présente, déterminée pv
«OU espèce et par dei quelitéi h^pIsii
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l'achat est présumé fïiit sous une condition suspensive Ciisuclle : explication de ce principe par des cxcmpUs. IV, 331.
— Dans celle iDÔnie li^potlièse, rachat peut aussi être coni raclé exprrss<Jment sous une condition résolutoire casueUe, négative dt's qualités pronaists. IV, 33a,
— Troisième liypoll.èse ; Lorsque la cliose absente doit être expédiée à IV cheieur par le vendeur, Iq réserve d'essai se sous-enleud toujours , mais sous la condition résolutoire néçalive de l'espèce et de la qualité locale et marchande, si Ton n'est contenu que de l'espèce, et de la qualité désignée si l'on a désigné la qualité. IV, 334. — Examen de la question de savoir si l'arl.
4587 s'applique aux choses qui se goûtent, aloismênie qu'elles ont été achetées et expédic^es sur commande; réfutation du système de la Cour de cassa^ tion qui tient l'affirmative. IV, 338, — L'arl. ^587 egl sans application à l'achat sur commande de la chose absente.
IV, 344. — Le même principe que l'acheteur deslinuiaire ne peut arbilrairemrnt refuser la chose expédiée s'applique également aux eflft't* mobiliers proprement dits. IV, 346. — La coudilion tacite qu'implique le droit d'essai de la chose expédiée devient une con»dition suspensive si, par le contrat, le vendeur prend à son compte le transport. IV, 347. ^ La réserve dVgsai avec condition suspensive puteslative de la part de l'acheteur n'est point particulière aux choses vendues entre pré»
sents ; on la stipule quelquefois ù l'égard .de choses vendues putre absents cl devunt être expédiées; différence dan»
l'effet des deux sli^ulalion». IV, 340, 350. — - Quatrième hypothèse ; I^orsqua la chose est vendue pendant qu'eHç voyage, c'est une vente ù Tessai dont la condition tacite et^l toujours casuelle; mais elle est suspensive ou résolutoire, luivant que la chose est ou nVst pas livrable à l'heureuse arrivée du navire.
JV, 35é. — Exp icàtion du principe pour le cas où la condition est résolutoire. IV, 355. ~ Bl pour le cas où la condition est suspensive. IV, 857»»^ Résumé des conditions qui se rattachent implicitement ou cxp.icitement à la vçntu à iVssaî. IV, 359, — V. Condi^ tient.
ÉVICTION
L'évlcUon est de la nature et non de l'essence delà vente; ellenatt du fait
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môme d« la Oélivrtnce. V, 348. — Il ne faut pas la confondre bvpc la rédhibi* tion. V, 344. — Dam le droit romain, Pacheteur mettait son garant en cause, maië ne concluait pes contre lui ; ebei nous, au coulraire, l'adjeieur conclut conire le garant dès que celui ci est en cause. V, 245. — A Rome , l'éviction comprenait les m^ubes et k% immeubles; en France, elle ne comprend les meubles que $i la chose a été votée ou perdue. V, 246. -* De Taetion on gerantie de l'acheteur dans les divers ees prévus par les art, 1279, 9380 du Code civil. V, 347. r— Ltg navires, bien que meubles, peuvent être suivis comme les immeubles, et revendiqués par le propriétaire; en fait de navires, la possession ne vaut tilre. V, 3 '.8. — Un navire peut être ^aisi par les créanciers du vendeur; l'effet de la saisie est une cause d'éviction. V, 348. <-" Bffet du recourt en garantie eontro le vendeur du navire: celui-ci, sans préjudice de dom* mages et intérêts, doit le rembourse»
ment des dépenses Ibitcs à Poceasion du navire , ci rendues Inutiles par un oas fortuit. V, 349. ^ Pour qu'il y ait lieu à éviction, il faut que lo droit, cause de l'éviolion, soit antérieur à la vente ou contemporain ; mais il n'est pas nécessaire qu'il fût à retat de pei fection. V. 350. 1^' Si le venueur a connu la cause de Péiiction, il ne doit pas de dommages et intérêts ; il doit rendre le prix; il ne doit ni prix ni dommages et intérêts, lorsque l*éviction provient d'un cas fbrtuil, du fait de l'autorité publique ou du ftiit de l'acheteur. V, 251. — La prudence conseille à l'acheteur d*appa- 1er son garant en cause, plutôt que de former conire lui une action séparée, V, 361. -^ L'éviction dans les ventes de commerce est un aocident|s«c«(«de la rédhibition. V, m, — V. Déth vranvêf Hédhibiiion,
EXÉCUTION, INEXÉCUTION ( bm
MATlàBK DB MANDAT).
Le mandat decommis^foq peuf restor inaccompli de trois manières, 11,367.— 11 peut exister de îustes causes de nq nas l'exécuter; quelles sont ces caqses, II, 270,— Le commissionnaire qui, par un motif quelconque, ne peut exécuter son mandat, est dans Pobligation d'en donner avis sans perte de temps. II , 288. — Points principaux dans lesquels se résument les diverses prescriptions relatives à Texécullon. Il, 444. —
LVxéculion peut être pure et simple, à terme, conditionnelle. II, A18, —
— L^accom plissement de l'affaire commise met fin au mandat. III, 365. — V. Cas fort ait f Commission ^ Obligations du Commissionnairct Prix\ Htsponsa' bilité.
EXÉCUTION EN HATIÈRB DE VENTE
L'exécution de la vente peut être parfaite ou imparFaite. IV, 99.— Quand cette exécution est parfaite. IV, 99. — 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.
IV, 101. — Il est essentiel dedistinguer quand la vente est consommée et quand l'exécution est imparfaite, IV, 102. — Comment, dans le commerce, s'exécute forcément l'obligation de livrer ou de restituer; art. ll&/i, ilA3du Codecivil.
IV, 104.— Les effets de l'cxécuticn forcée sont différents, selon qu'elle est ordonnée dans l'intérêt du vendeur ou de l'acheteur; quelquefois suivant la nature de l'objet de l'obligation. IV, 463. -— Lorsque l'acheteur poursuit réexécution du marché, il assigne à livrer, faute de quoi il sera autorisé à se remplacer au prix du cours et le vendeur condamné au payement de la différence, s'il en existe. IV, iil2. — Justice de celte exécution forcée, et sa raison tirée du but de la vente et d'une double cause de dommages et intérêts. IV, 473.— Explication de cesdeuxcau8es.IV,474.— Cequelejuge ordonne, lorsqu'il autorise l'acheteur à exécuter la vente aux dépens du vendeur; ce que comprend la condamnation prononcée contre* celui-ci. IV, 479,
— La chose vendue étant un corps certain en la possession du vendeur, l'acheteur peut obtenir jugement exécutoire manu militari, IV. 484. — Comment le vendeur se fait autoriser de justice à vendre sur place aux dépens de l'acheteur constitué en demeure. IV, 491. — L'acheteur étant en demeure, si le vendeur poursuit l'exécution de la vente, l'intérêt de la somme due lui est allouée à 6 p. 100 à partir du jourde la négociation, tandis que dans la vente civile l'intérêt ne serait dû qu'à raison de 5 p. 100 et à partir du jour de la demande. IV, 536. — V. Interprétation^ Vente.
FACTURE
Définition de la facture. I, 201. —
Elle est un mode de constater les achats et ventes du commerce; dérogation faite par l'art. 109 du Code de commerce à l'art. 1328 du Codecivil. I, 2t)l. — Son effet, son acceptation. I, 262.— Elle fait preuve entre les contractants, à l'égard des tiers ; tient lieu de livraison et en produit les effets. I, 263.— Elle facilite les ventes et le mouvement des valeurs commerciales ; elle peut être donnée en gage, en dépôt. I, 264.— Des conditions requises pour qu'elle opjère transfert à l'égard des tiers ; explication de chacune de ces conditions. I, 265. — L'effel de la tradition parla facture n'opère qu'entre les mains de celui auquel la marchandise est vendue, et non entre le commettant et le commissionnaire.
II, 232. — Quand et en quels cas elle est aux mains d'un commettant un titre pour obtenir livraison des marchandises achetées pour son compte. II, 233. — A quelles conditions la remise de la facture opère tradition. V, 68. — M. Mer-
' lin enseigne, dans l'ancien Répertoire, que l'acheteur n'est pas approprié par la facture envers les créanciers du vendeur, et, dans le nouveau, qu'il est approprié solo consensu; réfutation de l'une et l'autre erreur. V, 69. — Si le vendeur qui a déjà vendu sur facture, vend la chose à un second acheteur de bonne foi qui se livre, celui-ci est préféré. V, 71. —Quand la facture que le vendeur fait et remet payable à son domicile change le lieu convenu pour le payement. V, 337. — Nécessité de ne pas confondre le contrat et la facture.
V, 346. — La facture est un juste titre pour livrer et pour recevoir livraison.
VI, 430, 431. — Elle est l'œuvre de celui qui vend. VI, 432. —V. Preuve, Propriété, Revendication, Tradition,
Pourquoi, lorsque le commettant ou le commissionnaire cesse ses payements, le sort de l'un dans la faillite de l'autre n'est pas toujours le même. III, 258.— Effet du jugement qui déclare la faillite.
III, 263.— Lorsque le negotiorumsusceptor est approuvé, la ratification dent lieu de mandat, mais elle doit être donnée en temps opportun. III, 385. — La faillite du commettant ou du commissionnaire met fin au mandat. II I, 387.
— Effet de la condition suspensive ou de la condition résolutoire qui g'accomplit après la faillite du vendeur. IV, 90. w. U loi des faillites est, en généraK
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une loi bien faite, mais parfois défectueuse et trop formaliste. VI, 8, 20. — La faillite est un fait dont la loi détermine les conditions d*existence. VI, 35, 36. — Elle est d'institution civile. VI, 35. — Distinction entre la faillite et la déconfiture. VI, 3. Conséquence de cette disparité ; énumération de quelques effets propres à la faillite. VI, Tctsui?.— A quellesconditionsuncréancierpeutpoursuivre la déclaration de faillite de son débiteur. VI, 33, 35, 51, 67.— La cessation de payements ne saurait être définie ; le juge a un pouvoir discrétionnaire, mais ce pouvoir est subordonné à certaines règles. VI, 20, 25. — C'est faillir que manquer à livrer. VI, 26. — Pour être en faillite, il n'est pas nécessaire de manquer à la généralité de ses engagements; mais on n'est pas nécessairement en faillite parce que Ton manque à quelques engagements. VI, 27, 28.— La déclaration de faillite n*est pas dans le seul intérêt des créanciers actuels et connus, mais aussi dans l'intérêt des créanciers inconnus et du commerce ; le juge consulaire peut la déclarer d'office. VI, 32. '- Nulle différence sous le rapport de la faillite entre le majeur commerçant, le mineur et la femme mariée, autorisés régulièrement à faire le commerce. VI, A9. Un créancier unique, pour fait de commerce, est en droit de demander la déclaration de faillite de son débiteur commerçant. VI, 27. — Mais si ce créancier n^est pas commercial, il doit prouver que son débiteur a cessé ses payements de commerce. VL 51, 57. — Un créancier conditionnel a qualité pour demander la mise en faillite de son débiteur, mais à la condition de prouver que ce débiteur a cessé ses payements commerciaux à l'égard de créanciers non conditionnels. VI, 30, 3i. — Secùs^ si le débiteur n'est poursuivi que par des créanciers civils. VI, 60, 61. — L'accord des créanciers pour donner terme au débiteur constitue une suseusion de payements convenue, et non pas la cessation de payements proprement dite. VI, 31, 61. — Jure veteri^ faillite et banqueroute étaient une seule et même chose ; tout juge ordinaire en connaissait à l'exception du juge consulaire. VI, 69.— Abolition, par l'Assemblée constituante, de la féodalité et des anciennes juridictions; création de tribunaux de district et de tribunaux de commerce. VI, 76. — La faillite non encore distinguée de la déconfiture resta dans la compétence des tribunaux de
district. VI, 71. — En 1307, séparation absolue des affaires cibles et des affaires commerciales, d'où la conséquence que le tribunal de commerce a seul pouvoir de déclarer la faillite. VI, 72. — En 1838 (loi revisant celle du Code de 1807), confirmation de la compétence consulaire; la déclaration de faillite est une attribution spéciale, exclusive, des tribunaux de commerce. VI, 72, 73. -^ Faillite et cessation de payements sont quid unum et idem, VI, 76, 77. — L'état du commerçant frappé par un jugement déclaratif est semblable à l'état d'un homme frappé de catalepsie. Vf, 182, 183. — A partir de la date du jugement déclaratif, qui n'avait pas .de droits n'en peut acquérir, et les droits qui existaient lors de ce jugement demeurent immuables et se règlent en conséquence. VI, 183. — De tous ceux qui ont fait crédit à la personne du failli, chacun supporte la perte en proportion de ce crédit; la loi des faillites est éminemment une loi d'égalité. VI, 184* — La faillite, par rapport à Padminîstralion dont les créanciers sonà saisis, est le toium des biens et des dettes du failli, comme l'hérédité est le totum des biens et des dettes du défunt. VI,
185. — Elle est un être moral qui seul représente lé failli , comme l'hérédité seule représente le défunt dont la succession est vacante. VI, 185. — Similitude entre la faillite et .la succession vacante , in notis, VI , 185. — La masse des créanciers de la faillite est tout à la fois un créancier collectif et un curateur collectif; elle fonctionne par un ou plusieurs syndics. VI, 185,
186. — Ces syndics constituent un mandataire collectif. VI, 186. — Tout, dans la loi des faillites, tend à Tunité. VI, 187. — Autre chose est la faillite, autre chose est la masse. VI, 188.— La masse ne représente pas le failli. VI, 189. — Quand l'action est intentée dans la faillite, quand contre la faillite, quand contre la masse. VI, 190. — L'unique ayant-cause ou le représentant du failli, c'est la faillite. VI, 202.— Elle représente le failli, comme la vacance le défunt, à leur état dMnsolvabilité. VI, 205. — La failite est un ayant-cause qui a le singulier privilège de ce pas tout payer .
VI, 206. — En général, nulle action soit en délivrance, soit en payement contre la masse, ni contre la faillite. VI, 206. — Distinction entre qui revendique et qui demande livraison ; importance et raison de la distinction. VI,
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207, 208. — Énuméralion des divers principes en roaiih-e de faillite. Vi, 208, 20§. — BMl s'agit d'une loi prévenlive dé la fraude, toute demande dans la iSi'îilP eu. contre la falilile doit (Jlrr jugée séiéh je droit le plusstrirl. Vf* 2110: -^ f ôiile loi exceptionnclie que Ton Lii fléctiir F0H9 iréiexte d'équiK*,^ manque son but et n'est ptus qu^injusiice.
vl, III. — (jommént sont régies (es droits db Verideur et de ses participantsi ÔU faillite reîipeciife de ceux-ci prn va- Hfiîaie casuum, Vl, èé5. — V. Acheteuf' \JnVdiie de /*), Desxaistssemenii ^emme fhu'rire. Masse des créaneierst Mineur^ Principes en matière de faunes Rt' véûdicfttion, tièlentiotii Syndics^ Vipnàèur (faillite du),
faOtë*
Ce tjli*6i1 entend iJaf faute ëîl îiirisfjfùdehcë. Il, 286. — Elle constitue là rêS|)btisnbtlitÔ du tbiftWîssibnnaîre: en <fubi Ëôri*i)Stéei>ttetéspbhsabilité. tll, 5é -^ El tî ëiitraltie re pon.^abllité •nôn-seulémeht ld»S(ja'elle cause directement ratJCidflit, ftldlS eilcoré l(irsqu*il est possible (juVllê Tait cahsé. IJ, 270. — L*ôPPréciatît>ti dé là ràùlépt de sèsrapjrt)Ms plus 6U tnôins difects avec l'évéfieiiic lit àrritè. celle dii ca& fortuit raCme, est àbâtidonnee à la cônscirnce du ju^e. îl, 28^. — t)é!iërcbrd des aûléUrs sur la pfëîitation iW^ fëulèà ; sy slèthe dé M. toul- Il^f ; systètnè dé M. trbtilông. ïlt, 6. — ËHposédéïa Itiéorië dé Tait. l!3? du CtJde civil stir là pi^eslâtîon des fautes; tjflliéibe ré^lilâtéUr duMI posé, et rejet de là aiVisioti trfpàrtité dés fautes, lit, 8.— Eii mâliôfë Hé cbin mission, le comttii^ibhnâii-ê doit 9 \û chose de son ébttiihettaht là plus g^ââdc vigilance; il est téspdhsable dé toute feutc quî préjUâicié iUm\ lîî, âO. —Difficulté d'UppH^ilër iè principe: espèce jugée m m dbuf d*Ai)t lll, 49. — En générât, lé bôibîiiissibnuarrë est responsable dès fbildl dé son ëbmmettaât, nonobitèrllt Iè 6as fbrtliit; disposition du T^ode ëëjiâgfîôl; éh quoi dû peut lui faire Un fepfrbfebt?. llî, iA. — V. (CommissUn- 9idWë, DéTihfnâgés eî inièféU^ tudem' mUt RèspohSQbîiiiê.
aiéè (me Fetnme diariée tibti autêrlsée Ott un minellr fibn diitorisé à Tdif'e )e commerte, il y & nullité ktiih^tté, I, 44 54 — Prirtcipeëe l'Infeopaeité de le f^mttie nliiriée; héresàltô rie PaUlbrléâtion du Hlari. Ij 11» -^ liOrsquë la IVflime ert nlineufe, itMufflsancfe de ratittlHftdtimi du marii h m* <^ L'autm-isnlirm du ftiari n'exigé aU6ui1é ibrmet Wfil éStlt h 411. -=- L'inctiporité rtM mifieuf et eélle de la f tflme ftinriéë procédant d'une caufê difn^rédtet i|t) aC^ulèfetlt capaéite d'une matilérp diff^rntu>. h 423t -« Le mali peUt nmdlfier tin réfQ'' quPÉ* son aUtorisatiniK In rêvutatiOll doit être nbtdire; elîé n'a ^ës d'effet rétroaelif. I{ iS3. — Quand la ft^mttie fait le commerce comme mërebflnde publiquFf ou codiUie la Tactrice dé Mm mari ; exàmeu de la questimit I, 124i ~ Suivant la décision du fait, la Tetneni seules le niarS bu touB les deux peuvent éireroisen faillite} en ta dernier ea<* les deul failitra soin distlncte^i I, ISOt ^ La f^mrtte cotnmen^nte aflétte sa personne^ st^s biens, excepté fe» biens dbtanx ; en tfuoi sa caparltë difll^ de celle de le i)>mme nbo comtner^nie autorisée h contraétt^ri et dé celle du mineui* autorisé à faire le cômmertéi Ii 129. ^ La femme eonimerçante engai^ son marU lesbienu propNN de s^n nari) éeux de la •communauté, I^ I8O4 «^ Pbmiitioi IVbligation de k f^ntme tao^ merçahle J'éflécblt contre le ««H^ lort* que les époux mni ennimnns en bieni»
ou mariés souê le r^lme ékftinfiif de Itt cbibmunaaté» I, îBi* •» SPiftê^ sMU sont maflés sous le régime de Hi séparation de biens ou sous le t^lme dota*. I) ibh% ^ La cnntrainte rof-porelle contre l& femme ni sa faillite ne fbnc pas qne lé ibari puisse eti^ mis en raillite^ ni sdunliS à là ebntraihte par eofps. h ^^^* ~ La ft^mnié mariée détenant capable de cô*n»ët'cef sans cesser d'éii^e en étal de fbnime en puissanee de mari, il en réitttlte des tonséquemief singulières 1 détîuctidn de que'iiues-nnes de ees eonse^uencesi I, 19«. ^ Vi Iiitnpaeiféi Qtstven d'ttfniréft
fevIMk mariée.
La ^ifiniê nlâHéé îtôn âiitonséé comtnèr6ialement eàt incapable de faire un acte de commerce. I, lia* — L'incapad^ est relative. I^ lli. — di elle traite
FICTION
La règ^e raiikabiiio mamfaiû œtfUi^ narntur est Une fiction» II, 20"^, 2<9. — Diiférenee entre la fiction et la présomp* tion. il, 2J9. — Nécessité de** fittioni dans le droit. Jî, 220^ — Le Gode civil n'introduit aueune fiction dans l'engagement du gérant et du maître* II, SlSf
GoogJ§
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— La ficlion qja'en certaines circonstances le lieu où élliii la cfeosé lors (lu contrai devirnl le niagàsiti de i*acliëleur, est «écessaife âàus Je Commerce, et privative à Tachai pour revendre od pour louer. V, àâ, é5. — Dans Ja trâdili5i» par le cbuiiaissi înénf, il t à moins de liciion que de rèhlité. V, 6 J. — Le pajrement au comptant i/i>er au. entes, «u moyen dé remises à vue. est une fictio i. V, âsâ. — Il en est de mêiBé dU ré^lemeiit eu vdieurs que i*art* bib du Code de commerce aî>similé au payement. V, UL — fie là fiction tanlùnidem hona fides votisidénti pfœsïui quantum verUas; lès t#ets accomplis pcifdant sa durée doiv( ht être inàintenus; niais ils cessent eri présèlice de la réalité. Vî, 364, 565. — La maxime Ducb jictivues circa idi-nï cohcurfefe non poasunl hW vraie qUé lôrsduë rune dos fictions délriiit rdulré. Vl, 366, — La lictiori de l'enirepét à soti objet spécial, et se renferme dans cet objet. VI, 415» — La loi seule a le droit de feindre ; néanmoins, il est des fict ons que la lot permet à l'homme de faiiè* VI, U5, ~ Les fictions légales sont réputées la vérité même, qdand il s'agit d'appliquer la loi, et devant elles Ja réal.té disparaît. VI, 4/i6. — Là nature d^8 choses ne permet psis que fa fiction se soutienne devant la vérité présente; ii répugne à Téquité (jfué dans le counbat d'une vérité fictive contré la vérité vraie, celle-ci soit vaincue. Vî, AÔÔ.-^V, ÉiiireièU Principes en fHU" itère de faiUiie,
FIN m CONTRAT JDÉ CÔMMISSlOlfî,
De quelles manières te contrai de eemmisHion prend fin. lU, 365. -^ Dé la révocation. Ilî, 367. — De la renonciation. 111« 377. — De la mort de i^un Gil de l'auire contractant; si c'est Je eommettant qui meuit, les choses étant entièresi le eommis&ionoaire doit s arrêieri sauf le cas d'urgence; ce quM a Jaitf ignorant citte mort, est valide. Ilî, 978i — Si c'est le commissionnaire qui if)eurt^ rhéritier doit avertir le commettant et ne rien entreprendre, sauf le cas d'urgence; ce qui a été fait avant Je ëécès est valable. 111, 379. — Quand, dofiH les cas ci-dessus« il y a lieu de pourvoir & l'urgence» le mançliit ne continue pas; c'est unege tiond^atfairesquiconiirtîïnce. III, 881. - La mort civile est »ssifflilée à la mort naturelle; c*esi Une flc*ioD qu'en devait faire dlsparaitrê
de nos lois; elle met fin au mandat. IIL 881. — La mort du premier cofnmeltaiii, comme celle dd délégué, finit la délégation; différence entre Ja cesKaiiea par la mort et la cessation par la renonciation. III, 381. - De la fin du mandat par riiiterdicijon ou certains fhangeineins d'étaL IIl, 887. — Pur Ja faillite ou par 'a déconfiture, lil, 387. — Par le ca^ fortuit ou par le cas insolite. Ilî, 388. — Pijr iWomplissemeiit de 1 alTuire commise. 111, 339, -^ y, Benoncitttien, Hévocaiioni
ffiACDË.
S'il s^figîfc d^uHe Ibi pféveftiHrê dé m frëuii^ loiite demande dans Id f.îiiiii ôu cofrtw^ lâ feillitë doit êirë jbffée sé^ lôtt le flroii fè (lias stdct. VI, iilTdl
^ Léi àft 4i6, iAl du Code de chffi-
mm ont pôiif but de prévêiiii- jbsctu aux lêHtàtitres de pëyeto. nt GUi fa^ôriseràlèflt tih crédhdër a(j préjudice d'uii
^1?"^ l?l «» »o«PÇ>n«e la fraudé lîl Û^î' V^ ^^^- 1 K^^^' *^^ est tidg bl pénale tïljf détend ad tffilîeUr de livfCf et a l'aefwtèuf de iiuftiêfer le pfijt, s'il Sëît cjuë l^adli-é CdHlhlîclârTt nô pajré plus ses créanciers. V|, âÔ6. — L iiùerprétàliôll d'ud*^ Ibi pfévëfitlvërfë
a ffaudë fi'exeuit pas titie lbîëffifêla« l.onfâHoiinelle VI, â2| ^\/Aàm m tthUm crëdltôfUîfl^ J^atUitê, PaOe^ ment s, Principtét
OAdË TACITE {ma^ài 9ê)'.
Il fl'W Sâttf-alt ejlîsteh VI, 610. ^ V» l^tbhitbH dUë&ntmiiémnme»
ee^îO^ D'AFFAIREE,
Gëtïd'etl ijJpëlle^ttHOfi d*airaîrë9* IL iâÔ.^L*engagemtfit qdl en Résulté â pour cause, non la loi positive, mais réttUllé; Béftitatl9fl m ft^stèae contraire. Jli i9h ~ LeftnHAëUj-s, les interdits, les femmes mariées obligent et S'obilgetJt paf la ^stldti d'dffait-ël IL 138. j= plrôsës (Jdli Mlbd le drtilt titlk jdBt ûè hsmeé de la ^(lën d'affaires | le dft)it c«f«Jrtrcréi2rt ëil ëklgë dettt de plus. II, m, ^ Fàii'é l'aff ire d'auteul ii filire un€ Hflfaifë poUr atitfUi ékufU ifiëlît dëUi Idées dlfféi'ëhtesî di.stîiietl«H dd néyiftitftntn yëstor etdti W*tfW'dMf«l susCêptor. IL !H, Us, 4 79. «« Dëfitt !« tiôfi dti^tjdasl-coirtrat. aH. i»1i dit
Cddé eM* tm nm pèeUe la féetiâtM
rm
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lion qu^on a voulu eu faire; ce qu*on doit entendre par fait purement volontaire, II, i 68. — Définition de la ç^estion d'affaires mnimprciales. II, 152.
— Celui qui gère contre la défense du maître est-il ou non neyotiorum gestor?
A-t-il droit à la répétition de ses impenses? Discussion de la doctrine de Potbier et de celle de Touiller. Il, 456. —On agit en qualité de neyotiorum gestor^ lorsqu'on le fait en vertu d*un mandat révoqué ou nul; on peut aussi le devenir à l'occasion du mandat même. II, 167. — Notable différence entre la gestion civile et la gestion commerciale ; dans la première, le maître est engagé dès qu'il y a bonne administration ; dans la deuxième, le commerçant dont l'affaire est gérée n'est engagé que s'il l'approuve ou s'il y a utilité éviclente. II, 169, 173. — Les docteurs distinguent deux sortes de gestion d'affaires commerciales; l'une dont le résultat est évidemment utile, l'autre dont l'utilité est incertaine. II, 173. — Dans celle-ci. le maiti'e doit approuver, mais le principe n'est pas absolu. II, 17A. — Position du gérant par rapport au maître, et de celui-ci au tiers. II, 166. — Comment le negotiorum gestor devient ncgotiorum susceptor, II, 181. — Le gérant s'engage et stipule valablement pour le maître. II. 186. — V. ISegotiO' rum gesiort Neyotiorum susceptor,
HOMME
Constitution mystérieuse de l'bomme; facultés dont il est doué. I, 201.— Dans tous ses agissements, on retrouve l*inteliigence qui dirige, l'organe qui exécute. I, 202. — Manifestation de ces deux éléments dans l'acquisition, la transmission, la perte de la propriété, et dans la formation de l'obligation. I, 202, 203.— V. Obligation, Propriété.
IMPENSES RELATFVES A LA CHOSE VOLÉE OU DÉTOURNÉE
Définition que les auteurs donnent des impenses ; elle n'est pas claire ; division des impenses adoptée à Rome; espèce empruntée à Ponlas, et où le triple principe du droit romaiu vient en application. VI, 382, 383. — Cette décision est conforme à la loi naturelle; toutefois, elle ne doit pas être suivie dans nos tribunaux ; le Code civil, art. 1381, fait une différence entre l'utilité et la nécessité des impenses qui tournent toutes au profit du proprié-
taire. VI, 384. 385. — Définition des impenses. VI, 385. — Le possesseur de bonne foi peut toujours répéter ses impenses nécessaires; le possesseur de mauvaise foi le peut aussi; nul d'eux n'a la répétition de ses impenses voluptuaires: l'un ne peut répéier ses impenses utiles que si elles sont utiles à la conservation de la chose; l'autre peut les exiger toutes indistinctement VI, 886. — Quand le possesseur est de bonne foi, le sort des améliorations qu'il a faites peut se décider par des considérations d'équité (loi 38, D.^ De rei vi/idicat,); mais la loi se montre sévère contre la mauvaise foi et la malice qui consiste à nuire pour le plaisir de nuire. VI, 387. — Tant que le possesseur etiàm malœ fidei n'est pas remboursé des impenses qui lui sont dues, il a le droit de retenir la chose, VI, 389. — V. Bonne foi, Mau^ vaise foi, Revendication, Vol,
INCAPACITÉ
Fondées sur l'état de certaines personnes, les incapacités concernent les mineurs, les interdits, les femmes mariées, I, 113. — Au mineur d'un certain âge, non autorisé commercialement, est interdit tout acte de commerce, et par suite la commission. I, 414. — Celte incapacité n'est que relative; l'autre contractant est obligé. I, 11 A. — Le même principe s'applique aux interdits et à la femme mariée non autorisée. 1, 1M« — Lorsqu'un mineur non autorisé commercialement donne commission à un autre raiueur qui ne l'est pas davantage, il y a nullité utritique ; même principe applicable aux interdits, aux femmes mariées non autorisées, traitant les uns avec les autres ou avec le mineur non autorisé. I, 115. — On ne doit pas confondre Tinterdiction mentionnée d.ins l'art. 409 du Code civil avec Tinterdiction légale prononcée par l'art. 29 du Code pénal. I»
113. — L'étranger est inhabile à posséder des navires jouissant des privilèges de la nationjlilé. 1, 114. — Le mineur et la femme mariée peuvent être relevés de leur incapacité; comment. I, 115, 122. — Effets de leur capacité commerciale. I, 119, 129. — Quand la femme mariée est marchande publique, ou factrice de son mari. I, 124. — Conséquences qui résultent de la double personnalité du mineur commerçant et de la femme mariée commerçante. !«
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486, i38. — V. Femme mariée, Mineur,
INDEMNITÉ
Le commissionnaire ne doit pas souffrir de sa geslion, lorsque aucune faute ne lui est imputable. i[l, 150, 156. — Quand une pt-rte a-t-el|e pour cause rexéculion du mandat; règle posée par Africain; di^linciion de Polliier rejetée par le Code civil. III, 155. - Nulie ind mniié due au neyftiorum gestor pour pertes quMI éprouve par suite d'une gestion qu'il b'e^t spontanément impose, le mahre ne proiiiant pas de ces pertes; soîts de celui qui, mandataire, devient nsi/otiorum gesior par reffet d'un cas fortuit ou insolite, III, 458. — Indemnité est due au commissionnaire des engagements personnels qu'il a contrariés; explication et sens de l'art. 1998 du Code civil. III, ln2. — Lorsque les parties ont réglé d'avance par quel moyen le commissionnaire obtiendra sécurité pour .ses engagements personnels, on doit suivre la convention. 111, 4 66. — S'il n'a été rien convenu, il n'eu doit |)as moins être pourvu à sa i.areté pei;gonnclle; disposition du droit romain; doctrine de PotUier. Ill, 4 66. — De quelle manière il peut Otre pourvu à h garantie due au commissionnaire. III, 168. — Si, pour, libérer le commissionnaire, le commettani lui paye comptant ce que le premier ne doit qu'à terme, a-t-il droit à la bonification de l'escompte?
Il y a droit, si c'est le commission laire qui exige des garanties ; ^ecà^. s'il ne demande rien, et si c'est le commettant qui le force à recevoir. III, 169. -^ Mêmes sûretés sont dues au neyotiorum yestor pour les engagements conlraclés dans la juste mesure d'une bonne administration. 111, 170. — Le commissionnaire a droit d'exiger oes sûretés dès qu'il a personnellement contracté pour l'exécutiou du mandai; cas exceptionnel. IM, 170* — Espèce particulière où le commissionnaire ne peut demander aucune sûreté pour les engagements personnels qu'il a contractés.
III, 472. — V. Commettant, Commis»
sionnaire^ Dommages et intérêts, Res»
ponsaOilité,
INTERDICTIONS
Len interdictions sont de deux sortes : les unes concernent certaines per-
sonnes auxquelles tout comnietce est défendu. I, 100. — Les autres regar* dent certains fonctionnaires publics, cei tiiins agents du gouvernement rçl».
livement à certaines choses, I, i03* -^ Elles sont introduites contre rintérêt de ces pei-sonnes ; le contrat est valable si celui qui a traité arec ces agents ignorait l'intiactiou ; s'il la connaissait, il crstuul; réfutatiou de l'opinion con* traire. I, 105. — Un lîei-s traite avec une de ces personnes, le contrat est-il nul ipso jure, ou relativement .' On doit distingu» r. I, 103. — V. Mtes de commerce, Licapaciiés,
INTÉRÊT (du co]iii£bcb).
Ce qu'on doit entendre par l'intérêt du commerce 1, 61. — Cet intérêt est su première loi. I, 66.
INTÉRÊTS (V. Avances).
INTERPRÉTATION
Toute couTention douteuse doit s'intbrpréter coutre celui qui a stipulé. II, 379. — Le man at doit être exécuté Fuivant l'intention du mandant II, 3:9.
— Le devoir du commissionnaire est (le comprendre l'intention du commettant: espèce où il serait responsable de ne l'avoir pas comprise. II, 386. — Il est du devoir du commettant de s'exprimer clairement; espèce où il doit s impute:- de ne l'avoir pas fait. Il, 386.
— Quand Tambiguïlé ou /obscurité, de l'expression laisse douter si les parties ont voulu une vente pure ou conditionnelle, le juge recherche l'intention des parties, et lorsque l'usage du commerce a consacré le sens de certaines expressions, il ne peut les interpréter d.ius un autre sens. IV, 54, 55. — L'interprétation d'une loi préventive de la fraude n'exclut pas une interprétation rationnelle. VI,323etsuiv. — V. Faillite, Fraude,
JURIDICTION CIVILE
Elle est incompétente pour reconnaître et constater la faillite. VI, 67.
Ce qu'était la pleine juridiction au temps de la première et de la deuxième race de nos rois; comment le roi se déclare chef de la justice, et réunit en outre le p04ivoir exécutif. VI, 78. — De quels éléments se composait, aux mains des rois, la pleine juridictiom VI, 78
DRO,tT COMMERCIAL.
79. — Cottimei^t n fà concéda à <)es seigneurs féodaux ou la délégua ^ des juges royaux dans un certain détroit, VI^ 79, — Nécessité, vu les progrès du commerce, de la navigation el de Pindoslrie, de créer de nouveaux tribunaux; juridiction dis juges el consuls des marchands. VI, 79. — Us n^eurent pas Texécution de leur sent» nce, mais âeulemcnt le pouvoir de juger; résistance qu'ils rencontrent dans les juges seigneuriaux. VI, 80.— Pourquoi ceuxci, par des conflits et leur pleine juridiction, s'ingénient à s'airoger la conipaissance des alTaires commerciales. VI, 81. — Aujourd'hui la jplénilude de juridiction n'est qu'un eflfel sans cause et sans nom; en quel sens les tribunaux civils ont la pltine juridiction. VI, 83. — La compétence des tribunaux de commerce, comme autrefois celle des juges-consuls, est une compétence ratione materiœ et exclusive, VI, 85. — Conséquence du prétendu principe de la pleine juridiction. VI, 86. — Réponse à l'objection que le juge de l'action est aussi le juge de l'exception. Vl, 88. — Piincipe : lorsqu'une aliribution est faite à tel juge, tel autre juge, fûtil du même ordre, devient incompé- ' tent. VI, 89. — Anét de la Cour de cassation qui a condamné sa jurisprudence actuelle. VI,. 90. — Comnunt les paitisans delà pleine' juridiction peu- • vent la çiennir relativement aux tribunaux civils VI^ 91.
JURISPRUDENCE (applicatiom
DU DBOIt).
Sa définition; sa similitude avec l'u- SEge, sous certains rap|)Oiis; sa disparité car aclérist.que. VI, 556, 557.
JUS (bx facto obitur}*
Sens de celte maxime. VI, 603, in noiit,
LLTTRE DE CHANGE. (V. Change, Provision,)
LETTRE DE VOITURE
L& lettre de voiture est au commerce de terre ce qu'est le connaissement au commerce roaiilime. V, 66. ^- Là où est la bonne lettre dé voilure, là est la marchandise. V, 67. — La lettre de .
▼oiiure et le connaissement étant de» I mode» de livraison créés par la loi, la |
^oi en a commandé les énonciàtiotis çt déterminé le caractère; mais elle ne leur a pas imposé une forme obligée.
VI, /i34. — Divers effets de la lettre de voiture et du connaissement; ces papiers jse transmettent par la voie de l'ordre ; ils représentent la marchandise en voyage ; leur possession équivaut à la possession delà chose. VI, 436 et suiv. *— V. ( onnainemênU
LETTRES MISSIVES
Les lettres missives sont des écritures privées, mais non des acte» sous seing privé dans le sens de l'art. 1&35 du Code civil. I, 168. i- C'est une règle, entre commerçants, de répondre à une lettre reçue, lorsque le silence gardé peut causer préjudice à l'auteur de cette leitre. II, 242. — Idée que l'on doit se faire de la fonction que remplit une lettre missive. 1, 176. -^ E le peut être révoquée tant qu'elle n'est pas reçue du destinataire. I, f 88; II, $as. — Mise à la poste, à qui appartient-elle? Esl-elle révocable, tant qu'ellje n'a pas été lue el nçue? Examen de la question et solution atÛrmative. l, 184. -«- V. Correspondance, Preuve,
LIEU
Le lieu dans lequel la demande ou les offres de services ont été acceptées détermine celui de la formation du conttat. I, 473,^314. — Le lieu de l'exécuiion du mandat a son importance; c'est selon l'usage de ce lieu qu'k défaut de convention on riègle les droits et les devoirs du commissionnaire ; il sert aussi à juger de la foi due à certains actes. Il, 453. — Le lieu de l'exécution, une fois convenu, fait partie substantielle du contrat; espèces diverse». II»
454. — Le lieu de la délivrance de la chose vendue peut être convenu ou ne l'être pas. V, 221. — Le veudeur doit livrer au lieu convenu, et supporte les frais de délivrance. V, 222. — Lorsque aucun lieu de livraison n'a été stipulé, si l'objet est un corps ceriain, It délivrance doit être faite au lieu où il se trouvait lors de la vente. V, 222. ^- S'il s'agit d'un corp» incertain, Tacheteur doit demander livraison au domicile du vendeur. V, 222. — L'acheteur supporte le» frais d'enlèvement. V, 222. — La clause : livrable au débarquement sur ie quai, a pour objet d'é*iier un transport, un wagaânage, et la Miteli-
TABLE ANALVTlQUe DES MATIÈRES.
ixAién é'ûtïÈ m^tdiiinàm à an^ açtre; Vi S^S. —En cals de contesUtioir, l'eta- Veepàt farantit rideniHé de la marcfaanfHse. V, SS3.^La daase ; livrable rions Vergues^ len usage dans Ile coni- Bteree de grafns, implique 4a niécp^sîlé du pesss:e, du coiOf^iage, dn mesurage.
V, 234. — eetle clause laisse le transport du corps certain aux risques du tiendeur. V, S85, aJ6, — Le payement doit se faire au Heu conVenu^. V, 33Î.— Rè^e générale sur le lieu du payement. V, 337. -^ Le lieu convenu ou déterminé pour le payement péiil être efaai^é par' un accOrd implicite bu explicite. V, 837. -^ Quand le changement de lieu résulte de la facture que le vendeur fait et remet payable à son domicile. V, 839. — V. Clause, Communion, Corps certains , Vêliyrance, Paye^nents, Traditioir, Vente,
LIVRES DE eOMftf ERGE.
Leur or'gine aérienne, lent nécessité.
I, 143. — La garé'niie de letirsîiicérîré, c'est une tenue r(«>guli«>re; coriSé(!|tietï(îe résultant de la néc<'S.siié d'avoir des livres et de les lenîi" vO b »n ordre. I, 1/^7. — L^duniiance de 1673 vn a prcsmi la tenue n-gniière; s^-n t)nt. son in/xécntion. 1, 4AÔ. — PonrquVil la noiivelic loi est n'Slée i<arife sans Vxéciii ion, partie itieyécniaftie. 1, là 9. ~ StMii.rtc'Ars des auU'urssur ta foi due slùx livri-s. I, 282. — Le C- de de commcrc né «léiei mine pu& le d* gré di f«)i qui leur est duc. I, 283. — Sysu'me du Code es'pagnol gnr ia tenue des livres; disposiûo.i <iu Code nêertandais sur la foi quMIs nférilent. î, 183. — "En combinent le Code espagnol et le tloda néi^r andiiis, on pourrai! Taire Une loi qui^nciliciâit le droit et Téquîte. I, ^85. — Fond ment et but aer.rt. 8 du Code de commerce.
I, 285, 286. — Jusqu'où s'étend le droit de demander et le pouvoir du juge d'ordonner lu repi'éselitaiion des livres. I 287. — Si l'on peut demander au tiei'S qui à traifé avec le comnn'ssionnare laTepréseotation de ses livres. I, 289 — Différence entre la communication et la représéoiation des livres, f, 292. — Oitférence entre la repi^é^ntatioii oi-d(>nûée d'office et la rt'présetrta- Ciofi réquike par une partie ; indivisibilité des t ivres. 1, 297. — La représentation des livres auxiliaires peut être faite, ordonnée, demandée, f, 2Ô9. — Si tdtvHM^euiatidn dés li\/es d'une date de dit Unifiée^ afltéi'ieûre peut être re-
quise, ordonnée. I, 208. - Du éAs è% ti contrat s'est formé ents-e uàl^Vançais 'é. nn étranger ^ieins k j^aVi dte èélài-ci.
I, fi W.
LOIi
Explicatira et application de là l«i d« Paul (L, S, D., De pericuL et ctmm.
rei vend.). IV, 2âf et suiv.; 802 itsiiîv.s 371 et soiv^.ç 986 et suiv. — Qad est lé propre d'mie loi démonstratine; fesitt^ tictes 576 et 93 du Code de comnWWïé sont des lois de ce genre? tïomment doit s'en faire l'jpplicalîon. VI, 849. ii V. prûits^ Rétention, RevendieaiiûK
LOMBARDS
Atix dontîème et lreî;EÎênje siècles ||| étaient leç ipaîti*es dû pommç^sifsi U$ sa livraient à des opèr.itîons de h^fmae; on leur ai^-ibue l'inypntjon dc la jetti^ (Te change: leur >'IPMlsioft' ^^ ^\ym royaumes, leur ra()p.e?, 11,3^ 9,0.
ttANbÀt.
Double acception dty mot mandat.
II, 24. — Le mandat civil et le mandat commercial sont ^tu^ gepnsj ep ggoi • Is cQiiywimi'iitf efl quoi i/j^ dift;ren|. Il, 28. — f^e niOi^tjat coi^^per^l ^^ ^ j)!m i^rses»rçpj5, |L 34. r^ Lje mj^n^^f. lar'iir*, que Je Code civil a yoi^iM ^«ifflif, s^^b>isle pqyr /es afta re? pomnicr/çl^J^
11, 9/). — y. 4,fj^tmeHf, Comm si^iî.
Cùndpfioihf Çifr^^sioud^f^e^ ppi^,
MÀRCHANDÎfiê.
Ce qu^^t q;ie imTf^^nàm fiW'c et marchande. IV, 82, — Si une marchandi.se n'e^t dé^igniée nue ^)ar su» esp<>^e, on entend Vt^ ^e fm\ ariiv» l« ipfot souvent b«r a place et ia moyvtme '^vmm, Ijié ide cette ét^ çei si U pnArei^ucc est détefij}iii/É;e, celte ^r&vën9nct doit être fojJfOif en qualiié mojredne, ai da meUieur, ni du pire. iV, #i ^^ ^, Ciifti. ses^ Dfinrée^
«èlARCÇÉ OÉWNIW, WtMz.
définition de la vente fnkritfme dfe denrées ou de marchàridîsies. IV, 5è. -^ Difficulté de savoir quand le ttiètrché ^t définitif du C(intracté dôus 'me c%fr.
tion ; quand, étant définitif^ il nest %irÈk. IV, 67. — Qwand le marelle est tn ibêî-
BM
peiiso. IV, 57. •* Quand le marché est définitif ou le deTieiit. IV, 61. — Définitioo du marché définilif. IV, i^U. — Quelles éveiilualilés il m^^t è la charge du vendeur. IV, 65. — D^'finilion du marché ferme proprement dit ; il comprend toutes les éventualités du nid relié définilif et tous les cas fortuits, un seul excepté, la |)ertedu navire. IV, 69. — Autre marché ferme qui iiMndique pas d*une manière précise le jour de la livraison; en quoi il diifère du marché ferme proprement dit. IV, 70. — Différence caractéristique eutre le marché définitif et le marché ferme. IV, 71. — Troisième espèce de vente njaiitime par laquelle le vendeur s'engage à faire arriver la chose d*un lieu convenu par un navire désigné ou à désigner ; c'est un marché définitif, mais il n'est pas nécessairement ferme. IV, 72. — La dé nomiialion marché ferme n'e t pas particulière à la vente maritime ; elle s'applique aussi au commerce de terre, à toute vente où Ton convient d'un terme.
IV, H. — Définition du marché ferme dans le commerce de terre. IV, 96. —
MARQUE
Utilité de la marque comme mesure d^ordre, comme présomption, comme opérant livraison. I, 355. — Pratique de la marque, et s*il ne serait pas possible de combiner les marques et contremarques de manière à reconnaître lequel, du destinataire ou de Texpéditeur, est propriétaire de la marchandise. I, 859. — V. Prénomptions, lievendica' tiorif Tradition,
MASSE DE CRÉANCIERS
La masse des créanciers, dans une faillite, est un créancier collectif et un curateur collectif; elle fonctionne par des syndics. VI, 185, 186. —Elle n'est pas une société, mais une sorte de communauté forcée, fortuite, capable de s'obligeretd'obliger enveiselle. VI, 188. — La masse et la faillite ne sont pas une seule et môme chose. VI, 188, 189. — La masse, par son syndic, personnifie la faillite, comme un curateur l'hérédité vacante. VI, 189, 205. — Quand l'action est intentée dans la faillite. VI, 190. — Quand, contre la faillite. VI, 191. — Quand, contre la masse. VI. 192. — A quel titre la masse succède au failli ; les cré înciers de la masse ne sont pas p/us
desayantMsause ni des tiers à Tégard du failli, qu'ils ne le sont les uns à l'égard des autres. VI, 493. — La masse peut devenir ayant-cause du failli, mais par un fait de sa volonté. VI, 198. — Quand elle le devient, elle représente le failli à l'éiat d'insolvabilité dans lequel il était censé être avant sa cessation de payements. V(, 1^9. — Il ne faut pas confondre l'art. 1166 avec l'art. 1167 du Code civil: le créancier représente ou ne représente pas le débiteur, selon qu'il agit en vertu de l'un ou l'autre article. VI, 200. — L'unique ayant-cause du failli, c'est la faillile. VI, 202. — Sauf le cas où, par un fait de sa volonté, elle est devenue ayant-cause du failli, la masse est substituée uniquement et l'est, par la loi seule, au droit qu'avait le failli d'administrer ses droits actifs ou passifs et sesauires biens avant le jugement déclaratif. VI, 203. — En général, nnlle action, soit en délivrance, soit en pafement, contre la masse, ni contre la faillite. VI. 206. - V. Acheteur, Ayant-cause, Faillite, Principes an matière de faillite. Vendeur,
MINEUR
Quatre conditions sont requises pour autoriser le mineur à faire le commerce. I, 116. —Les formalités prescrites sont substantielles. 1, 117. — Conséquences qui en résultent. I, 119. — Le mineur ne peut être rois en faillite qu'en prouvant la cassation d'engagements relatifs à son commerce. 1, H 9. — En quoi la capacité du mineur commerçant diffère de celle de la femme mariée commerçante. I, 122. — Le mineur devenu capable de commercer ne cesse pas d'être en état de minorité; il en résulte de singulières conséquences. 1, 137. — V. Actes de commerc>t. Faillite, Femme mariée, Incapacité.
NAVIRE
Sublimité de l'invention du navire; son utilité sociale et commerciale. V, 140. — Enumération des diverses manié* res dont la propriété du navire peut être acquise. V, 162. — Du devis et marché pour la construction d'un navire; construction à l'entreprise; construction à l'économie. V, 1A3. — Termes ordinaires de payement. V, 14à. — Déclaration qui doit être faite dii navire achevé; soa jaugeage officiel. V, ikk* — Formalités à remplir devant le juge de paix et ne
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douane pour obtenir Pacte de francisalion et un congé. V, 1A5. — Objet respectif de ces deux actes. V, 447. — La vente et la livraison d'un navire acbeié, mais non francisé, restent soumises aux principes généraux dus acbals.et ventes; iecùa du navire francisé. V, 148. — La vente en doit être faite par écrit, par acte public ou par acte sous seing privé. V, d48* — Formalités à remplir, selon que la vente est faite par acte public ou sous seing privé. V, «49. — Raison et nécessité de ces diverses formalités sous le quadruple rapport de rinlérêt des parties, de l'intérêt des tieis, dts besoins d*ane bonne administration rt de la police générale de la mer. V, 450. — Kst radicalement nulle la vente d'un navire contractée d'une autre manière que celle qui est prescrite par la loi. V, 452, — Un navire est un tout qui ne saurait exister avant la réunion des parties qui le constituent, et ne peut êt>e partiellement livré. V, 453. — S'il vient à périr au cours de la construction^ la perle est pour l'entrepreneur. V, 454. — Le navire construit par économie ou à forfait étant achevé, peut êire livré sur chnntirr ; la vente et la tradition ont le même eflTft que s'il s'agissait de tout autre effet mobilier. V, 155. •— Dans la consiruction à forfait, la tradition d'un navire sur le chantier est un accident ; presque toujours on convient que le navire sera livré par sa mise à l'eau. V, 456. — Tant que le navire n'est pas francisé, la douane reste élrang^re aux transactions dont il est l'objet; francisé, la propriété n*en peut être transmise que par un enregistrement en douane. V, 156. — Effe» de celte transcription. V, 158. — Elle nVst peint une conditi n suspensi\e. V, 159. — Elle opère novalion par la substitution des (n<>ag(mtnls del'Hchetiur aux engagements du vendeur. V, 164.
— Ce que le mt't navire signifie en douane au point de vue de la francii^a' tion. V, 161. — Les navires, bitn que meubles, peuvent être évineés et revendiqués par le propriétaire ; en fuit de navires, la possession ne vaut tilre. V, 248,
— Un navire peut être saisi par les créanciers du vendeur; reff«^i de la snisîe est une cause d'éviction. V, 2^8. — Effet du recours en garantie (ontie le vendeur du navire; celui-ci sans préjudice de dommages et intérêts, doii le remboursement des dispenses faites à l'occasion du navire, et rendues inutiles par un cas fortuit. V, 249.-L'art. 1644 non applicable aux navires qui n'ont
pas encore navigué ; d'après la coutume commerciale et la jurisprudence consulaire de Nantes, on se borne à ordonner la réparation du %ice. V, 294. — Quand le navire a commencé ou achevé sa navigation, quelles sont les actions de l'armateur pour vi<*e découvert. V, 295. — ^ Prestations dues par le vendeur quand le vice étaii tel quM a pu et dû être réparé en cours de voyage. V, 297. — Du cas où la vente est contractée sur inventaire fait entre le vendeur et l'acheteur, ou sur inventaire antérieur fait entre le vendeur et son propre vendeur, ou bien sur expertise. V, 297. — Dans la vente d'un navire, la transcription en douane est indispen!<able pour investir l'acheteur de la propriété. VI, 260. — La convention qu'un navire sera construit à forfait est une vente à livrer. VI, 268. — Qu'un navire soit construit à forfait ou par économie, les fournisseurs et ouvriers ont un privikge, sans qu'il y ait à distinguer s'ils savaient ou ne savaient pas pour qui le navire serait construit. VI, 274. — V. Action quanti minoris. Douane^ Eviction, Privilège, Résolution, fiente,
NEGOTIORUM GESTOR.
Le commissionnaire qui, nonobstant son mandat, se substitue un autre, se transforme eu negoiwrvm gpstor qui gère contre la volonté du maître. II, 163, 306. — Il est enrore negotiorum ge ft^r, lorsque, empêché par un cas fortuit, il confie à une antre pirsonne l'afTaire dont il était chargé. II, 312, 337. — Le cas fortuit avariant une partie de la marchandise et laissant l'autre intacte, le romnûssionnaire est negoiiitrum ^^«fordela partie avariée, non responsable s'il vend au-dessous du prix ûxé, responsable seulement des fautes commises dans la vente ou depuis.
If, 341, 342. — S'il modifle ou résilie une opération conclm', il devient neyoliorum gestor. II, 408. — De même, si sans nécessité il n'ohserve pas quelquesunes des prescri|)tipns de son mandat.
II, /ilO. -^ De même encore, si dans un cas fortuit, ou insolitjp, il agit autrement qu'il ne lui é'ait |ireserit: mais sa postioi» est difTérenie. II, 411. — Devenu vegotiorvm gesirr par l'efifet d'un cas fortuit ou iiL«^olite, il ne peut renoncer à la gestion qu'il a commencée; mais lorsqu'elle lui cause préjudice, il n'est pas obligé de l'entreprendre. II, 4i3. — En s'écartant des usages du lieu où le
DROIT COMMfiHGIÂL .
Wk è|re eiéeutéi il «^ iaH en-
xnêffoitorum §eêior. 11, 5234 SâAé
•^ eiwrKé é'«ckei€r ou 4e Tendre piour «éciiter des eMgageiDf «U aul^iems du tfunnietUni, le commUsIonnsire qui ue |not It Isirë au ilrii ii^é, deTîenl ne^^lp- MofVA v^A^M- ; ta geslioii doit èlre ajh' MMYéf dUnt la juste mesure de sou utinié. Il, ^4 4M< ABi, — Quelles t|ua- Hiés csfèDlîeUes 3a Mus établit pour une fe^ilofi irréprochable entreprise daus rimpcissiUlité de remplir le mandat pour le fris iié. Il, kl9u — En quels cas le eenmisaiaimaire pour vendre devient, pat eicèa de prix; neqatiurvv» ^fsiar, 11{ Ati. — Lofsqufi» en caa de décès du ecimniell; ni où du o^mmissionnamN il y ■ lien à fniur^dir à Purgencei le mandat neeiNtiinne pas; cVst vue gestion d'u(fmte$ éjui cemniiiice. III, «ftl.— V. £«• ^ifèmtûlië.i ai«p«/(i/t"ii< pour <4i(ir i, Cntmt é^afahis^ Obviai i9um dv rtfinfiasioanatte, iÙvocuipm%
FtEBOTIOHVM SUSÇBPTOR.
âtilH* chose >^t faire Taffiire d'autrui, el faire une affaire pour autrui; distincliun dn nrgotiorum yesior tM du negoiittUih sfàicèpiof, IF, li^O, Mx\, d^5t 179. — Le gérniit qui sori des boiti;é^ ifë ^ii adininislratlun, le niailduîa re
3 tri éibtdë ^an inahdat, soiit tiii<tun tqoH{>ri»ni 9Uscèpfor, clê la Uiêttie ma- Mëié que ctlul qui de prime abord fait ûnô à0ai^e tioùr autrui. II, 48Î, SOI.
^ Le nBd*i1it>ntik yesloresi régi par les |0|S f-etaUves à la geslion d'affaires; le njàpottort/ià Hàscepiot-^ par left Ibis relatHeÔ àot èniagenients et stipulations nôût-anth^î. Il é96, 497. — Efifet de la ratifièation entre le ratifiant, le negn^ iiorUtn su^teptoi% etiirfe ceux-ci et les tiets. Il, 203, 204, «)7. — Elle fait du liegoltOttthi .skscepior un f éHlable cominis$it)nnaire , et lui confère tous les àVantdti;ei» et tbutel leB t)bligations du mahdàt. Il, JiO, Sf3. — Si et quand le negôtiùrum »i$cept or neti\ révoquer i^ënnOnçe d*ûhê affaire faite pour quelqu'un, il, 217. -% Si et quand le netjor' tiorvin sùscephr auquel on ne rép6nd pas dans un délai Gxé, peut tenir Topération faite pour son compte. II, 218.
i^ Lorsque le commissionnaire, sans nécessité, dénature Tobjet du manda t^ il devient «ti/o/iortim àuscephr^ et l'obératinn )ieut être arbitrèit'ement laissée à se| risques et périls. ]I, 410, 41i. — Antlieeét sa poiltion, tbrsques par suite d'iin ctls fortuli et insolite, il dénature
1^1)^ de aotf nUandah H, M. ^ D6 que le nêgoihruin suseèpPit^ H^c^ paé approuvé, il ne peut s^agfir quant à lui de révoquer un mandat on une gestion d^affaires; Il est seul engagé envers lé tiers qui a tontracté envers lui; il en rst de même de ^on inândafaire qdi traite en son propfè nom; niais pleine indemnité est due à ce mandataire p#r le ne^nliortità svsrrphn iUf 885. -^ Lorsque celui qui rt'à^ ril n'affirtfie atdîr mandat, fait une affaire pour autrui bu l'affaire d^aùlrui, Il ei! hègotii^i'm $us^ cepi or ou ft'Sf^r» III, 19t. — V. Confia iniss'fiVi Èngtt/fPtMetiis et sUpul'iion»
p'vr nnirùiy Ges'ion ê^iiffirt*rè9^ Nejçoiiprnm g^-stor, Ob^i dt'àtit du rûiàmié' sionnaitet Hutificatiou, Bevoêiitioni
NOVATIOFîw
La nnvatiun é^tiipolle H payeitènt.
IV, 99. — La passation ddprl* de tente eu compte couroni emporte ùOvatlnn.
)V, < 9. — Diverses esp^e* flans lesquelles il y a OU il u^'f « pasub^aiion. lY, 100. — L'a*5Siniil;iti^n que Part. 575 du Code de con-.nierre fait du règlement du prix avet le payement est une nova»
tioii. V. èS-s. — Explica'ion de TaHlfcle l'/>73 : la iiovalion ne ^e prémunie pas; il ftitU que IMnlention dé l*opérer résulte clairehient de Tacle. ▼, S58; -^ La novalion ne ^ul existe** sans deux obligîilobs, dont la première est réduite fc nul effet, soit par son incômpsitibililé avec la seconde, soii par la volonté expresse ou tacite des contractante V, 866. — La letire de change implique un contrat de chunçc ; le caraélêi-e p-^opre de ce contrat est incompatible av^c celui du contrat de vente. V, SùT — On peut déguisef Un cdntrat sous l'apparence d'un autre, pbùrvU tJuMIs soient licites ; alors le contrat simtilé (^éç^énfre en un moyen d'exécuter PaUtre. V, 365, 368. — Sans une convention expresse, le règlement du prix in iihkiractu^ in continenii, n'Opère pas^ nbvation. V, 871. — Les pactes edp ihiertolto l'opèrent si rintention de l'opérer est expresse, ou résulte clairement de l'acte, ou si la nature de !a seconde obligation est Incompatible avec la nature de la première. V, 372. — De la novation par changement du débiteur oq pai* changement de créancier. Vi 872. — La lettre de change et le billet à domicile, reçus esc inteirvalh en patement du prix, novent là dette i;y4o ^#jf^. V, 876. — La nbvation s^o^ré cnébié par la
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passation du prix de la vente en compte courant. V, àso. — Comment et à quelles conditions. V, 3^1. — Le payement en billets de banque éteint la aelte ipso facto sa'ns le secours de la novatioii V, 387.— V. Compte couranif Ùélégation^ Virement»
OBLIGATION
Obllfçalions inhérentes à la profession du cortnierçant. I, 14 î. — Patente. I, lAl. — Publicité des convcnlion«i malrîmonînles et de la séparation judiciaire de biens. I, i/i2. — Tenue régulière de livres. 1, 146. — L'ob*igation ne lie que les volontés, ne produit qu'une créance ; son rôle dans le transport de la propri<*té. I, 15?^, 194. - niHiiiilion de l'obligation altern ilive. IV, 239. — Elle est nécessairement une obligation indéterminée. IV, 240.
OBLIGATIONS DU COMMETTANT
Le commettant est tenw de fournir les fonds nécessaires à IVxêcutioii de son mandat dans les commissions qui exigent une provision ; ù défaut de convention, Tusnge en lient liéu ; conventions les plus usuelles en ce qui regarde la pro^ vision. II, 361. -^ il est de son devoir de sVxprimer Clairement dans la dation d'un ordre; rinterprélation de l'ambiguïté se fait contre lui. II, 386. — Les obligations du commettant ne sont qu'indirectes; elles naissent de Texjcution du mandat. III, 103. —De Tobli gation de payer le salaire ou droit de commission. III, 109. —De Tobligaiion de rembourser les avances et débours nécessités par l'exécution du mandai ou par les circonstances. III, 150. — De l'obligation d'indemniser le commissionnaire des perles qu'il a éprouvées far suite du mandat. III, 154. — De obligation de le garantir des engagements personnels qu'il a contractés. 111, 162. — De l'obligation solidaire de plusieurs mandants qui ont donné un même mandat. lîï, 174. — V. Avances, Indemnité, Salaire, Solidarité,
OBLIGATIONS DU COMMISSION- NAIRE
Ces obligations dépendent de la nature et des termes du mandat ; il en est, cependant, qui sont communes à toute espèce de commission. II, 255. — Le commissionnaire qui refuse un mandat
en doit donner avis sur-le-champ, et»
jusqu'à réponse, faire le nécessaire. II« 257, 288. — Quelquefois il ne peut m dispenser de l'exécuter. II, 250* -^ L« source de ces obligations est dans lé* quité et l'intérêt du commerce. II, 261» — L'obligation d'exécuter le mandat accepté est de droit naturel. II, 266. — De combien de manières le mandat peut rester inaccompli. Il, 267. — Il est dô justes causes de ne pas l'exécuter ; des cas fortuits et autres accidents non imputables au commissionnaire qui entrai vent ou empf'chent l'exécution du mandat. II, 270, 276, 865. — Hors ces cas, lecommi'isionnaire doit continuer l'exè* cution de son mandat, à moins que le commeiiani n> le dégage de son obligation en ne remplissant pas 1 1 sienne. II, 365. — Obligation du commissionn-.iire qui suspend son m;indat pîir une juste cause, d'en donner prom; tement avis; du cas où la résoUit'cm du mandat doit être dimnndée en justice. JI. 366. — t>e commis'iionnaire, d;ins l'exécution de son mandiit, doit f'ire identiqueuient, exrlus vement , entièrement la chose rommandée; application du principe à diverses espèces. Il, 375. — Distinction à faire entre le cas où il a fait toute la chose commandée et quelque chose au delà, et celui ou il l'a faite en partie, mais pas tout entière. II, 379. — Du cas où la chose n'ayant pas été faite entièrement peut ou ne peut pas être laissée au compte du commissionnaire. II, 380.^1 n'est pas tenu, en faisant quelque chose en deçà de son mandat, lorsque l'ordre ne lui prescrivait qu'une limite. H, 383. — Il doit apporter à l'exécution de son mandat tout le soin et toute riiabilelé qu'elle exige; responsable de n'avoir pas compris l'intention du commettant,- quand pour la comprendre il su (lit de rinlelligence que doit avoir quiconque se charge des intérêts d'autrui moyennant salaire. II, 384.
— Le commissionnaire qui annonce qu'il exécutera dans tel sens un ordre ambigu, doit le faire s'il n'est contremandé ; s'il demande des explications, il doit attendre; il n'est pas dispensé d'exécuter la p^riie claire et précise, à moins que l'objet ne soit indivisible. II, 386. — De quelque manière que le commettant détermine la nature, la qualité, la forme de la marchandise, le commissionnaire est responsable de ne pas se contormer à ces prescriptions. II, 388.
— Il ne peut alléguer ou prouver qi»e Iqs substitutionii ou modi^catiops qu*il
fOO
■ faites i la chose rômtnandée ne sont pas niiisihles, sont même afantageui^es.
II, »89, 890. — Il doit obseiver, dans Peiémtion de son mandat, loul ce qui hii est commandé rplatîvement au mode d'exi^cution. IT, 893, 894. — I» P^^ul cpielquefois rarcompfir de plus d'une manièie, et remp'oi des moyens ne lire à conséquence que s'il en résu'fe dommîipfei II, 396, 397. — Il devient assureur du n^ode qu'il subtilue, Irnu de Téporer le préjudice cauFé. 11, 899. — Il ne peol se charper d*intérêis opposés aux siens; conséquences et limilulions de ce principe. Il, 460. — Il est de son ^CToir de communiquer exartemeni et san« délai louoles renseT|i:uements ulîles i|iij lai parviennent loucliant les négodalions dont il est rhanré, c-t de donner avis de la ronclus'on de l'affaire. II, 40/1, 405. — Il ne doit pas être moins atientT à se procurer la preuve de l'exécution 4e son mandat. Il, 407. — L'opération eoidne, il ne peut ni la modifier, ni la résilier au préjudice de son mandant.
Il, 408. — Lorsque, sans nécessité, il dénature l'objet de son mandat, il de- Tlenl tt^tjotiorum svsrrptor^ et Topératlon peut être arbitrairement laissée à «es risques; mais s'il s'est borné à l'inobserrance de quelques prescriptions, il est seulement rfgnfiomm gestor, et en cetteiqualité on ne peut lui laisser l'opération bien faite; si sa grstion est fautîre, 31 lîoH réparation tlu préjudice. H, 410, 4H. — Nulle différence quant à leurs droits et devoirs entre le commissionnaire de l'art 9i et celui de l'art. 92 du Code de commerce; la différence n'existe qne dans leurs ob'igations enrers les tiers. III, 70. — Explication que M. Locré donne de ces articles ; confusion qu'il fait ; à quoi tient l'obscurité de l'art. 92 ; ce qu'il signifie ; il est dans le Code des dispositions dont les unes sont Inintelligibles et les autres injunifiables. III, 72.— Erreur de M. VInccns qui enseigne que ci>lui-là seul est commissionnikire qui agit en son pioprc ~nom; cause de cette erreur; pourquoi les art. 91 et 92 permettent deux sortes d'agis'^f ment«. III, 79. — Li r?que le mamlet ne prescrit spécialement auruh des lieux modes d'ap:issemenis, c'est un usage universellement reçu que lecummissionnaire l'exécute en son nom ; nécessité de cet n^ape; exceptions. III, 82. ^- Le commissionnaire qui agit eu son nom, devient oblîpé personnel des tiers avec lesquels il traite; critique de cinq arrêts de la Cour de Rennes* III,
88, *— Conséquence du principe : le tiers et le commissionnaire peuvent seuls s'enlre-contraindreà l'exécution du con- Iral ; applications diverses. III, 93. — Cas exceptionnel où le tiers peut exiger la désignation du commettant pour se faire un moyen de défense contre le commissionnaire. III, 94, 202. — Comment il arrive qu'en certaines circonstances le tiers a recours conire le commeliant, et le commet lunt contre le tiers. III, 94. — Du principe qne le commettant est en dehors du contrat fait parle coraniîssioiinaire ré«;u1lenl de notables conséquences, p^rliculi^r(>menlen ce qui concirne la compensation; espèces diverses. III, 95. — V. Agissements Conippusntiorit Exécution f Mandai^ Responsalilité.
V. Demande^ Correspondance^ Lettres missives
ORDRE^ ENDOSSEMENT.
Le mot ordre a deux significations distinctes; dans le commerce dis lettres de change et la ces'-iou des papiers coramerçahlf s, il signifie le moyen légal de les Bépocier on aliéner ; en toute autre matière, il signifie pouvoir ou commission de fiire une ou plusieurs affaires. VI, 439. — L'endos d un connaissement est un enrtos'fnandai b'eii différent de Ve*idos^ratisport^ dont h s an. 136, \Z1 du Code de cmnmerce ont déterminé la forme et les effets. VI, 439 et suiv. -— V. Revendication.
ORDRE DE LIVRAISON
Un ordre de livraison n'est ni une tradition effective, ni une quasi-tradition ; c'est un moyen d'obtenir la délivrance.
V, 47--^lIiililédeh ordres de liviaisun, V, 164. — On ne peut livrer et recevoir ( n un ordre de livraisdn sans un pacte exprès. V, j66. — Ce qu'on appelle vendre et livrer en un ordre de livraison. V, 1G6. — L'ordre étant à perj-onne dénom née, l'uclieieur n'a de recours que contre son vendfur; usiige contraire de Marseille. V, 4 08. — Lorsque l'ordre est transmissible* Ions hssi^nalairesrépondtnl de son exécution. V, d6U. — Usage de centialiser les ordres de livraison dans la main du premier donneur d'ordre; ses ir.conxéuients, sou utilité, sa légalité VI, 307.— "S. AihHeur {J,M- Ittedet'), Délivrance, Faillite, Tradition, Vente.
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PARTICIPATION
Définition delà participa tîon in specip appliquée nuï achats et ventes du commerce. VI, 212, 22A. — Sa définiiion in çeverp, VI, 223. - Ce qui constitue IVssenre de la participation, c'est que Tassorié qui ajrit n'use que de son propre crédit. Vl, 219. — Examen delà question de savoir si le participant qui agit est seul propriétaire de ce dont il a fait l'achat et dont il s'est TuTé pour compte ; solution néj^ative. VI, 21 2, 213. — Sgnificîition, en matière de participation, des ternies those^ offuirr, f^pération, VI, 217. — Il est essentiel de distinguer, dans une parlîcipalion, la convention principale et les pactes accidentels. VI, 218. — Erreurs qui ont été enseignées en malirre de participation.
VI, 219. — La parliripalion est une société pou\anl être ou n'être pas de rc communimmiâ^el n'est pas plus un ù\ro moral dans l'un de ces cas que dans l'autre. VJ, 224. — Comment se règ'ent les «Iroils du vendeur et des deux participants, ou de la faillite respective de ceux-ci pro virietnlerasuum, VI, 225.— Au temps des anciens docteurs italiens, on ne connaissîiit point en Iiolie un contrat qui eût la dénomination légale de participation. VI, 22i>, 231. —Chez eux les mots fû'lvepx, pnrlinjte, pnriicipozionr^ ont principalement rapporta Ib soiîété dite occovennn, Vî, 220. — Celle société é'ait de dfux portes; leur caractère diMinciif.VI, 229,230* — Aucune d<s deux'ie ressernlVe à l'association en participation telle que le Code de commerce l'a reconnue. VI, 23ft. ■ — Ni'anmoins, la convention de participation existait rn Italie, comme ailleurs à l'élat de contrat jurix i.eititvm, VI, 235. •— V. Hvciétéy Solidarité,
PAYEMENT (en matij;rb db faillite).
Economie de la loi sur la nullité pu l'annulabilité des payements en matière
de commerce. VI, 315. — Le b»l des art. 446, 447 est de prévenir jusqu'aux tentative» de payements qui pourraient favoriscF un créancier ?.n préjudice des autres créanciers. VI, 31(>.— L'art. 4A6 est une loi contraire à l'équité, et qui imprime le caractère de fraude à un fait qui, en soi, n'a rien de frauduleux. VI, 316. — L'art, khi est une loi moins sonpçnnneuse et moins sévère que l'art. 4A6 ; dilTérenceenire les deux disp.isiiions. VI, 318. — Ce qu'est une dette échue, et dans quel cas l'art. 446 est ap|)licable ù une dette payée avec escompte. VI, 318. ~ Dans une vente au comptant qui, suivant l'usage, emporte un délai plus ou moins long, la dette acquittée aftè diem n'est pas une d' tte échue. VI, 321. — Le payement d'une dette échue n'éveille aucun soupçon de fraude, pourvu qu'il soit conforme aux habitudes commerciales; quelle est, entre commerçants, la manière courante de payer. VI, 322. — En quoi consiste la fruude prévue par l'art. 447 ; effet de la nullité qu'il prononce. VI, 324. — L'absence de tout préjudice est la seule exception à la règle posée dans l'art 447. VI, 327. — Ce qu'il faut entendre par r^t^/s df commerce; assimilation légale de ces effits aux fspèces monnayét-s en ce qui touche les piiyements habituels entre commerçanls VI, 329. — Ex|)lication des deux art. 446 et 449 combinés. VI, 3:?9, 332. — A quel moment il faut que lo ciéancier ail connu la cessation de payements de son débiteur. VI, 330. — Contre qui le rapt)o<l est demandé, et ducasoi', la traite qui a servi au payement dû.créancierélant fournie par son ordre et pour sou compte, ce créancier ordonnateur ou son commissionnaire connaît, au moment de l'émission, la cessation des payements du débiteur. VI, 332. — V. Avlu'ievry Actes in fraudem credilorum, F,ntfi1e^ Principes en matière de failhle^ Vendeur,
POSTE
Une lettre mise à la poste n'appartient
DROIT COMMBI^GIALi
iPS «H derçtinsUnre. T, 184. — L*admi- «ii^rai^d ^ pofiics oe re fpse pas iç rjeDdri» une (élire réçtao^^e avani |ç (l<ipart fnç^fénnant cer^aMie^ f^rmaji^^s. h 194. — ' ¥• Co,rrêipondaneBf Lettre
l>RÉPÔSÉi
Bifféreoce entre le préposé et le commissioBOaire. Il| 4i, AS.
PRÉSOMPTIONS
Lei âocteiirs ehiplolent lé thot préàompHon par opposition à ce que l^6n appelle preuve failé suivant des formes réglées ; les prenves judiciaires né soHt, sous un rapport, que des présomptions.
ï, 35Ô. — (>riaîne9 présomptions sont qualiOées preuves par M loi ; d'autres retiennent fe nuni de piésomptioiis ; définition de celli s-ci. I, 352. — Les présomptions Sdnt lé{riile!i ou morales; les présomptions léj^ales sont ou ;wriv e1 de Jure ou simpenietit yi/r/5; comment «e disiinsuent les présom;>flon«< jurs et de Juré et (es présomptions jurts, I, 352. — De la p'é^omptiou juri* résuliaiit de la manque; utilité de la marqqe comme mesure d'ordre, comme présomption. Comme opérant livraison, i, 555. — Dé la présomption de propriété résultant de la marque.
I, 35è|. ' — Les présomptions morules ou hun)a'hes sont abandonnées aux lumières et à la prudence du jugé; une seule né peut tenir lîeii de preuve.
I, 367. — Inappliçabililé de l'art. 1373 du Code civil à Inacceptation tacite d'un mandat non dénié, à moins qufi le fait dont on l'induit ne soit équivoque. I, 368. — Quand le mandai lui-même e^t dénié, rarement une seule présomption suffit à la preuve du contrat formé ; difficulté de prouver en ce cas s'il y a mandat ou uei/otioruni susceptio, I, .'170. — Ei'où vient le désaccord des auteurs sur ce que l'oh ap|)elle présomption grave, pré<;ompiion préci>e; l'une et l'autre idée s'impliquent. I, 373. — Lorsque, au piode d'exécution prescrit parle mandat, le commissionnaire en substitue un autre qui ne réussit pas, malgré Tégallté apparente entre les deux \ iboyens il y a présomption qu il eût mieux réussi en .suivant ses instruclions; cette présomption peut céder à la preuve contraire. Il, 399, 400. — V. Preuve,
PREUVE
Ce que l'oii appelle pireuve jddîdaîre ; quels éléments spn appréciation implique. I, 226, 231. — A qui incombe le furdeau de la preuve. I, 232. — La preuve des conventions, dans le droit civil 1 peut se réduire à cinq esj.éces; le droit commercial y ajoute des modes qui lui sont propres. ï, 23'j.
— Le contrai peut se constater par acte public pu notarié. I, 236, 239. —_ Par acte sous signa» ure privée. î, 241.— par bordereau decoi^rli/^r ou «l'agent de cl^ange. ï, 249. — Par facture a^ccepi^e, I, 260. — Par cor'es|)onflqnce. I, 270. — Par Ifs livres (les parties, f, 281. — Par téuio n% 1, 305. — Par présomptions. 1, 348. — P^r l'ayou. t, ;<76. — Parlesorment. I, 605. — Lecommissionnaire n'esi p.is re^'ponsabtedu cas fortuit, maisil ((oit en justifier; il doit même prouver q^i'il n'a commis aucune faute qui ait précédé le cas fortuit. H, 2:9, 2K0. — Lorsque le cas fortuit empêche d 'exécuter le mandat, et le cas insolite, de l'exécuter suivant sa forme, le commissionnaire en doit fa preuve; comment se fait cette preuve. II, 343.
— Le cas fortuit prouvé, le commissionnaire doit-il établir qn'il n'a été déterminé par aucune faute, ou celte preuve incombe-t-eUe au commettant; controverse à ce sujet ; raison de décider en faveur du commettant. Il, 345.
— Il ne suffit pas au commissionnaire de prouver qu'il n'a comq^is aucune faute antérieure au cas fortuit, il faut encore qu'il prouve qu'il n'en a commis aucune dépuis l'accidf ni arrivé. II, 343, 350. — Il doit aussi la preuve du cas insolite qui l'a empêché dVxécuter son mandat conformément à ses instruclions, et même la prouve qu'il ne l*a pas provoqué par sa faute. II, 354. — Réfutation de Casaregis qyi distingue entre Tempêcliement positif et l'empêchement négatif. II, 355. — Le commissionnaire doitêire attentif à se procurer la preuve de l'exécution du mandat. II| 107. —
— V. Acte notarié^ Acte sous seing privée Bordereau^ Cas fortuit^ Livre^ Présomptions,
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PBiWciPES.
Ptifteiftes $df la conà.tiitjtiori (le$ pët- Sdtines itiOrâlës iftii peuvent foiré le conimerc^< I, 153. — Ce qu'on eritëhd par personne moraïci / W.— La créalioti d'une persoiitié itiofale ë.^( Une déviation de l^ordre naturel dés choses ; coilàéquencèlâi I, 454^ 155.
PRINCIPES (BN KiTièRB DE fàîhitik).
Le iug:ément déclaratif prononce, droits actifs ou passifs, qualités, ciéancHi écniui*es, tout rrste forcément itnmuàble. VI^ 182, 184. — A partir de |a date de ce jugement, qui n'avait pas de droits n'eu pcUt plus acquérir j et lés droits qnU'xistaient lor.s déco jugement, demèurjint immuàl>le$i^ se règiciit en conséqumce. VI, 184. ^- La oi dcsHiillites < 3t éminemment une .oi d'égulité. Vi, 48^4. — La faillite est un être monil qui seul représente le fit! li^ comme Thérédilé seule représente lé défunt dont la suc<ess'oneM Tdeante; la faillite, à t)ien des égards, est la présuccessii n vacante du failli. VI, 185. — Tout, dans la loi desAillitesilend k Tunité. VI, 187. — Les syndics constituent un mnndi taii-e collecur, Yï, 487. — La masse est un être collectif capable de contracter des obligations actives et passives. VJ, 188. — La masse ufe représeute pas le*faiHi. VI, 189. T- L'unique représentant du failli, c'eS^ Ja fa.lllte. VI, 262. •— La massé, par son syndic, personnifie la faillile, comtne un curateur Tliérèdité vacante ; et la faillite représente le failli, comme lavacimcc le défontiù Téial normal d'insolvabilité. VI, 205, 206. — Kulle action, soit en délivra iice, soit en j)dyenient, contre la masse, ni contre la
faillitei VI, 206 Ce n'est pas être
créancier du failli, que d'être propriétaire d'une chose qui est chez le failli. VI, 907. — La chose vendue et livrée aii failli, ou ce qu'il eti a reçu avant sa failr lite et la chose dont le vendeur failli n'avait pas fait la tradition lors du jugement déclaratif, ou ce qui en restait à livrer, le prix payé ou non, sont le gage commun de touâ les créanciers du failli, 'lUrcumquè fuetii, VI, 208. — Enumération de divers principes auxiliaiies du principe fondamental de l'égalilépour tous. VI, 208, 209. — S'il s'agit d'une Itii préventive de la fraude^ toute demande dans lâ faillite doit être jugée seloâ le drdit le plus strict. Vl^ 310. ^ Toute loi eiceptionnelle (eonirà raiio-
nemjurii) que l'on fait flëehir sotis prétexte d'équité, manque son but et tr*'eét plus qu'injustice. VI, 211^ — VsFdt** lUe^ PàyemeiiU
PRIVILÈGE
^u'un ùa^lre soit conslri|it à forfait ou par économie, les fournisseurs et ou- Tfîecs ont un privilège sans qu'il y a^t à distinguer S'ils savaient ou ne savaient pas pour qui le navire serait construit. VI, 274. — La douane n'a pds de privilège qui prime la revendication du vendeur: {(fret de la Cqur de ca^ation du 12 février 1944. VÎ, 531, 532. —Il ne faut pas con'ondre le privilège avec la rétenlipn, ni la rétent pu avec le nantisftement. VI, 470 et sniv., iAi<^., 510 et sniv. ^ V. Çotinaî^sfment f Navire ^ i\éienUoxti RevindiçMiinn,
PRIX (BN MATliBB DB MAEIDAT).
Deux manières d'rxcéder lô mandat quant au prix, l'une volontaire; l'autre cléierffliiiée p.'«t les circpnslîinces. II,* 461. — Il en est du prix comme du Krme : il fait partie du mandat ; il est cependant une diCférence. Il, i61. -^ L'excès dans le prix est un cas de resppnsabilitë; mais on cjoit 'distinguer eiitre le niandat pour acheter et le mandat pour vendre. II, 462. — Dans le mandat pour acheter, deux cas se présentent : celuioù, le commissionnaire ne pouvant acheter au prix limité, dépasse ce prix, et celui où, pouvant acheter dans leà limites prescrites, il eXcèdé le prix fixé. I(, 462.— ExamendU premier cas; écoles des Sabiniens et des Proculéiens; système de chacune de cesécoles. II, 467. — Exaiùen du deuxième cas, et conséquences qui en résultentà H, 470.
— Application des principes exposés à d'autres transactions analogues. II, 471.
— Quand il y a, ou non, excès de prix dans l'espèce d'un mandat qui contient des ordres connexes. II, 43&, 489. — Dans la commission pour acheter, la limite du prix implique toujours la prohibition d'acheter plus cher et le devoir d'acbeter à meilleur compte } dans la
■ commission pour vendre, obligation de vendre plus cher, et défense implicite de vendre à plus bas prix que celui fixé par le mandat. II, 474. — Parité à peu près exdcte entre lés detoirs du côtn-. missionnaire pour tendre et ceux du commissionnaire pënr acbeterj iiéin-
moins, la position n*e8t pas toujours la même; en quoi die est diiTérenle. Il, i7S. — Du cas où lecomibij^ionnairequi fait des avances h'arcepte la limite du prix que pour un temps déterminé, et se réserve de vendre au mieux des intérêts. II, 477. — Importance du prix dans le mandat pour acheter et pour Tendre ; présomption qUe le commistioiinaircest enAïuie, sM ne justifie d'un juste empêchement d'exécution. II, 485.
— V. AgXAtemenl^ Commission jEa;éciiiiofif Mandai^ Negotiorum geslor, Res" pottsaLiUté,
PRIX, ET PAYEMENT DU PRIX EN MATIÈRE DE TENTE
Le prix en de Tessence de la vente.
IV, 453. — S'il n\'st pas nécessaire qu'il soit juste, il doit être sérieux et ( onsister en argent. IV, 456. — Une chose fongible ne peut le remplacer ; pourquoi il ne faut pas confondre la vente avec rechange ni avec la dation in solutum, IV, 457. — Lorsqu'on est convenu de donner une chose pour une autre c-tune somme d'urgent^ si Pintention mutuelle est douteuse, le contrat se caructérise parla partie pi épondéranle de son ohjel. IV, tl95.— Le prix doit ôlre certain ou réputé certain. iV, 461. ^ Le prix est certain, quand il est déterminé par les contractants ou par un tiers de leur choix IV, 461. — Trois modes de stipulai ons au moyen desquelles le prjx est réputé certain. IV, 164. — 11 est réputé certain lorsqu il Test ou peut le devenir par relation à une autre quantité. IV, 164.— Il est réputé certain, lorsqu'il est stipulé par relation à la fixation qui en sera faite par un ou plusieurs arbitrateurs désignés dans le contrat. IV, 168 — Il tst réputé certain lorsque les contractants s'entre-promrttent, dans le contrat, de désigner ultérieurement un ou plusieurs arbitrateurs. IV, 172. — Vendre une chose pour le prix qu'elle vaut, c'est la vendre pour le prix à fixer pnr des experts que Ton s'i'i gage implicitement à désigner. IV, 175. — Vendre une chose pour le prix qu'élevant et la vendre à son juste prix, ne sont pas des clauses synonymes. IV, 177.— Difinition du juste prix. IV, 180, — h'obliger à livrer pour le ju>te prixt dans un lieu où il exis'e une bourse, c'est vendre au prix du cours.
IV, l-hS. — Ô'il n'y u ni bourse, ni courtiers, oi mercuriales, le juge nomme des expert! sur le refus de Tune des parties
d'en nommer. IV, 188. —ControTcrse sur la question desavoir si, le tiers convenu ayant fait une estimation manifestement supérieure ou inférieure au prix vénal, il y a liiu de recourir au juge et de lui en demander la rectification; solution de la question par une distinction. IV, i84.~ Est licite, si le dol n'est pas prouvé, la couTention par laquelle le vendeur vend au prix'qu'on lui offrira.
IV, 187, 190.— S'il n'y a pas d'engagement de 'la part de l'acheteur, c'est un parterf''t;e/»rfcii//o sous con(iticn suspensive. IV, 190. -r Lorsque le vendeur devant une somme à l'acheteur s'engage à lui donner la préférence, s'il se décide à vendre, et sauf compensation, l't ngagement est valide, mais différent d'une vente. IV, 4 90.— Lorsque la convention est irrégulière dans la stipulation du prix, elle peut ou ne peut pas valoir comme contrat innomé, selon que les parties ont ou n'ont pas en la volonté de contracter par achat et vente. IV, 4&2. — Un prix réputé certain est un prix non connu ; le prix connu est certain : mais un prix certain peut être inconnu. IV, 379. — Le prix n'est pas une condition suspensive de la vente, ni la d^claralion du prix, Taccoroplissement de aile condition. IV, 384. — Quand le prix doit être déterminé postérieurement au contrat par l'aibitrage d'un tiers, ou par relati»in à une autre quotité, 'a déclaration du prix est substantielle du contrat. IV, 381. — L'obligation de payer le prix est corrélative à l'obligation de livrer la chose. V, 309.- Significat'on spéciale des moU payer et livrer en matière de vente. V, 31i. — Le payemeiH du prix en espèces, ou le règlement du prix en, valeurs commerçables, est la pratique usuelle du commerce. V, 317.— Il est de l'essence de la vente que le prix soit convenu en argent, mais le payement du prix appartient à son exéculion. V, 317. -La somme est aux risques de l'acheteur, tant qu'il ne l'a pas comptée. V, i:17. — Principales circonstances qu'embrasse le payement du prix ; nécessité de s'attachera *a convention drs parties et de romprendre la portée de certaines locutions mercantiles. V, 318. — Dans la vi-nte compté comptant s le prix est exigible contre la livitiison. V, 318. — La vente au comptant emporte un délai sans qu'elle cesse d'être au comptant. V, 319. — Différence, SOUS' ce rapport, entre Tancien droit et le nouveau. V, 820. — Dans la vent» à crédit, les intérêts sont dus de
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plein droit. V, 321. —Même quand la chose n'est pas livrée, s'il ne tient qu'à i'aclieleur de se livrer. V, 321 . — L Vsconipie arrête les cours des inlérêls. V, 325. — Quand la cnndilioii d'escompte est faile au profit du vendeur, ou de raclielcur. V^ 327. 328. — L'acheleur peut escompter si tel est u^^age de la place ou Tusage privé pratiqué entre lui et son vendeur; secùs- daiis le cas contraire, à moins d'une convention. V, 329. — Le payemtnl se fait en espèces, lorsque le vendeur et l'acheteur résident au même lieu, sans distinguer la vente au comptant et la vente à crédit ; en papiers à courts jours, s'ils ont une résidence diflférente, alors même que la vente est au comptant. V, 330.— Si Ton est convenu d'un f^yement enespèces, l'acheteur ne peut payer qu'en espèces, or ou argent ; valeur au jour de l'obligation contractée, si les pièces sont démonétisées. V, 331.— S'il est liciie de convenir que le prix sera payé en or ou en argent «xclusivement. V, 331. — Du cas où le payement doit être fait en monnaies étrangères. V, 332. — Du pacte de remettre dn papier de tout repos, ou bien de payer, partie en effets de commerce, |)ariie en marchandises. V, 332.
— Lorsqu'il n'a été rien convenu sur le mode de payement, il se fait en la monnaie courante du lieu où le prix est payable. V, 333. -Le terme convenu pour le payement appartient au débiteur. V,333, 33Û.— Quand il peut le devnncer, quand il ne le p'eut pas. V, 334. — Le payement doit se faire au lieu convenu. V, 335. — Ce que doit faire l'acheteur, s'il est convenu qu'il payera en tel et tel lieu, en tel ou tel lieu. V, 335.
— Si aucun lieu n'a été convenu, le payement, dans la vente au comptant, doit se faire au temps et au lieu de la délivrance; dans la vente à crédit, au domic le de l'acheteur. V, 336. — Règle générale sur le lieu du payement.
V, 337. — Le lieu convenu pour le payement ou déterminé par la loi peut être changé postérieurement par un accord implicite ou explicite. V, 337. — Quand ce changement résulte de la facture que le vendeur fait et remet payable à son domicile. V, 338. — Il n'est |)as nécessaire que la facture soit acceptée d'une manière expresse. V , 310. — Différence entre les pactes formés dans le contrat ou m continenti et les pactes accessoires ex ititervaUo ; elle est fondée sur la natnre des choses* V, 342, 3^7.
— Le pacte de payer an- domicile du
vendeur, convenu ' ex intêrvaVo^ renferme la condition »S la marchandise fst conforme avx accords, V, 342, — Par suite, tant que ce fait nVst pas vérifié, la facture expressément ou tacitement acceptée n'emporte pas obligation de puyer chez le vendei.r. V, 343.
— V. Clauses, Pactes, liéylement,
PROPRIÉTÉ
La propriété des marchandises se transmet à qui en a fait la commande, dès que le marchand les confie à un capitaine, à un voilurier.., IV, 282. — Dans le commcrcF, c'est la tradition qui consomme le Iranspnrt de la propriété.
ÏV, 28, 285. - La tradition matérielle de la cho e à qui doit la transporter, ne sulTil pas à rendre l'acheteur propriétaire; il fciut de plus qu'elle ait été faite avec Pintention de lui transmettre dès à présent la propriété. IV, 286. — Caractère de la propriété, comment elle s'acquiert, se perd, se transmet. I, 195, 200 — La volonté ne suffit pas à transférer la" propriété, suivant le droit romain; xeciis; suivant le Code civil. I, 195, 196. — Définition de la propriété. I, 200. — Doux faits la caractérisent, l'un mural, l'autre physique. I, 201. — Comment elle s'acquiert, comment elle se perd. ï, 202, 203. — Nécessité, mais insuffisance de l'obligation dans la transmission de la propriété. 1, 206, 207.
— Les ciitiques de la théorie romaine ne sont pas fondées. !,• 209. — Grotius, Puffendorf et les auteurs modernes ont méconnu l'essence de l'obligation. I, 24 0. — L'art. 1588 est une innovation qu'aucun besoin social ne justifie. I, 215. — Selon le droit commercial^ ni le titre sans la tradition, ni la tradition sans le titre, ne transmettent la prêpriélé. VI, 200. -^ V. Na^ vire,
PROVISION (LETTna db chanob).
^ Importance de la question de savoir si, quand une traite n'est pas échue ou qu'elle est proleslée à l'échéance, lapro-
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vîfi«i| àiH^Hieitt au portear, ou si cette ^prtlvisîiNi fwle dans Padif du tireur foilli. V, hZO, -^ Exposition sôpimaire des divers systèmes enseignés. V, 431.
-r Ineoliérence et coniradiciibn des motifs sur lesqueU pes divers systèmes se fondent V, A8i. — La double obligation imposée au tireur jpar les art. 140, 118 du Code de commerce de garantir Inacceptation de la lettre et de pourvoir à la proviiiion, nMmplique ni la cession d^une créance, ni le transport àe rien autre chose. V, 450. — Obscurité, i)iusseté, inutilité, i^iconviipienl de Part. 417. V, /i55. — Là propriété delà lettre ne copsiste ni en une cr^apce du tireur sur \e tiré, ifii en une propriétc^ ({uelconque que le tiré détienne pour le tireur*; la lettre de changeponstilueune «îette active du preneur contre le tireur. V, 457. — M Huantité d'i»r^ent monnaya, objet die laUttre, nes^ideutilie pas avec li» pro)rii>ioo, mof&y de payer. V, 459. -^ L'crfjligatioii ne saurait êt/i'con- \eF|i^ eu un mode d'«iciiuér>r. V, 464. -T- L'inteution de Par), 149 n'a pas été d'attrinuei au porteur la propriété de b provision j eoitféf ence de cet article »yçç Puri. 30 ^e Pofdonuarxe de 1673, titic 15; piftpnsiit'fn dii Code de ^roUimejce dans PaiL 149 V*4'^4. -^Evplication de i*Brt»liJ9: il i)*a pus|M>u)' oUjt>t,d*aUri))jiier au |i^;rU'ur la propriété de la provision. V, 470. — L/i porteur d^UMC lettre 4)3 «îiuitge «Vst i>as un mandataire tn nm suami il n'eiécule aucun niaurlut; il reniplit sa p'ovie obligiitiou. V, 475» -r La faillite du ti-!* riçpr révoquie 1^ mandat de paytr que s^ lettre a douwéau tiré; potirqiioi ie tiré qui' accepte., ne saciiant pas la fuiliiie, nV'sl pa^ re^lituat)le c iitre son acceptaliou. V, 478. — Les Vrais priocifUfs sur la provision^ formulés pur le Code hollandais. V, û79, 480. —- La pcéieudue propriété (qle lu pru^visijon n*esl qu'un privilège déguisé. V, 480, 4i8l.-— La ju^<iprudence reçue lest AOiitraire àJMnliérjêt et au ^on ordre du icomnierce; elle fi^cilite la bauqueronte frauduleuse. V, 494. ^V. Changé,
PROVISION (MANDAt^.
Certaiues com^9fiissi^>ias ^ligeut une proviHon nécessaire à leuraccomplisse-f inent; conventions les plus usuelles en ce.|k9ij4* n.36^. -r- A |l(éfeu.t decùnv,ention en ce qui regarde la provision tii^cssaire'à râc<^nrp)iâ4eÉîéfa't du maadat, rùsagfe en tîeôl lieu. ÏI, t62, — Vt Commissic^rif
RATÏFIGATION.
Il y a deux tSorVed de ratification»:
PUne réglée par Part. 1888 du Code civil, Paulre par l'art. 1998. H, fi03. — La ratification de Part. 4998 est aussi de deux sortes : eipresse Uu tacite. 11,^ i04, 208. —|itt quels cas les principes de cpttie ralificaliota s'appliquent au iiègo'idriiiti ^f'si^r, au negoHorum sus»
cepior, au mandataire. Il, 205, 266. — Ratifier eu partie, c'est rtlifi^er pour te tout. H, 2t)5'. — ECPet de 1^ ratlfiratîon eMre parties s Wte rétroagît. Il, 20?, 210. — me fi'opère jamais contre les droits auÉétieurement atîquis. il, 2in 242. ^r- Ellepieut être révoquée par te T'atifi&nl; Ch quel caâ et qliaud. Il . 21 6, 24 8. — Le i»<^^«>ortrtii sjiscéf'-ior i[)eUtTéV6(îWipï- PatinoUee d'une affairé faite pôtfrqupIqti'uU», tâttt'^ù^Hle n*esi pas àieti i^téi^. \\ ^17. — De ta ratifieatlùn d^une affâîre feîte par tte //«vdttdrum .siisteincfr (*o'hferhplini''ne ptUrtum. m, 477. — V; Cbrrf^oUditnee, Engai,érnet,t pour ùulrU% ffeg^tidrom sUwScepl(rt'.
le çônira't dé cWtnfesîOto peut e*hte*- par tucîté î^dôtfàuclioii. t% 'fO; V^ V. Cotkrhi^sidrt,
feÉDBlBITlâî*.
Rédfeïtîilton «ijfnifie feîf« que t^ yen* deur aU de Nouveau la cktAë. V, 245, 252. — LVcliiUii TéabitritoSreîé dj?isci*i detit actionà, Païtioft redhibitoire ftopremcnl dite, et PucaiOO ^lUinti tiihteris. V, 253. — anpcét tautcr les bonnes quatités de la ^OSc, mais ou n'** doit jaàiais dégoi&or tes mauvaises. V^ 254 — tiëùxcuus^s'i riutïpaiéî. douik'rà lieu ù l'action rédhitjiioire : te yice ota ta mauvaise q:ua*lteitB 'la riiarcWiodise, ei PafflrmàCioii téméraire du vendeur.
V, 255, ^56. i— iM Vice et la mativaise qualité ne sont i^edhilÂioii^ qiw lors?
qu'ils sont occultés ; ^ ij'un^rte que te ^endifUr tes ait connus cta iron. ¥, 26?. — Il faut ensuite que le vice ait existé lors de la Vente ou «le la tradition, suivanl qù^il à;*agil ê^u cor^ «erUin où d'un coï^ps iàcerialn. Vv «5^. ^-^ I^ Viées Mïi <toàiient lieu à rédhibitkm »•? ïf^m luivaftt la à'wturc des fBa«*»wid(^es: le» uàsseiftî«gtdnn«éi, Mdi tè mai if 8B ; tes autrcB délermipé» i»w
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^ungp. V, S59. — L*eiret de la rédhibition est d^annuier la vente, et de remettre les parties au knême état que si elle li'a?ait pas eu lieu, sans ou avec dommages et intérêts, suivant la bonne ou la mauvaii^e foi du vendeur. V, :60. — Lorsque la chose périt avant la restitution, par le vice de la chose, la perte est pour le vendeur. V, 260. — Elle est pour l'acheteur si elle péril par sa faute; idemjvriiy si elle est détériorée par sa faute ou par son fait. V, 261. — Péritelle par cas fortuit , le vendeur est tenu 4e la rédhibition; inapplicabilité de l'art. 1 647 du Code civil. V, 261. — Lorsque plusieurs choses ont été vendues ^nméme temps et par le même contrat, il y a une seule vente ou p'usieurs ventes, suivant que le prix est un ou multiple; là où il n*y a qu^unc vente, la rédhibitio n d'une chose opère la rédhibition de toutes; là où il y a plusieurs ventes ïe vice de Tune des chosei> vendues n'entraîne pas la rédhibition des Êulres. V, 262. — Mais le prix fût-il unique ou séparé, il n'y a qu'un<« seule vente pour les objets composant un assortiment. V, 262. — Si l(s choses vendues sont indépendantes et sépurables, pretin in singu/o consiUuto, il y a^ autant de veni. s que de prix. V, 263. — S'il n'y a qu'un seul prix et que les choses n? form* nt pas un assortiment, l'objet vicieux est seul sujet à rédhibition. V, 263. — L'action rédhibiloire cesse par Teffi-t d'une convention^ le vendeur élaiit de boni e foi.. V, 264. — /rffm, lorsque l'acheteur a cqimu le vice. V, 26 â. — Ou bien lorsque l'aciion n'a pas été intentée dans le délai fixé par la loi ou Tusage ; modification faite au Gode civil par la loi du 20 mai 1838 V, 265, — En règle générale, la réception ou la revente de la chose n'est pas une fin de non-recevoir contre la rédhibition. V^ 265. — Les art. 105 et 1|06 du Code de commerce ne sont pas ap))licablés entre l'acheteur et le vendeur; jurisprudence de la Cour de cassation; réfutation d'un arrêt de la Cour d'Aix. y, 267. — V. j4cUon quanti minons.
RÈGLEMENT DU PRIX
Le brocard Qui régie paye n'est vrai
Sue dans (e cas spécial de J'arf. ,»)75 u Code de commerce. V, 354. - Fprmule d'un règlement de prix. Y, 855.— Quand le règlement du prix quittancé fait ou ne fait pas novation. V, 357. — Du règlement du prix in contractUy in
fontineniù V, 870,— Du règlement dtt prix paV ub (pacte ifùc ihfervàttd, \, 571.
— V. Novation^ Pacte,
RENONCIATIW.
Le mandataire peut renoncer 9u mandat ; explicaiion de l'art. 2C07 du Code civil ; conséquences qui en résul-» tem. II. 294. — Les deux première»
conséquences applicables à la commission ; mais si la continnatiqn du maujdat cause au commissionnaire un pré-* judice considérable, il ne peut y renon^ir qu'à charge d'indemniser le commutant. 11, 295. ^ Le dérangement de$ affaires du mandant est une juste cause de renonciation: la loi ropiaine, ettéfi par Polhier, n'est pas, dans l'espèce, ce que l'on doit entendre par dérangement d'affaires. II, 299. -^ Le comr missionnaire fondé dans sa renonciation doit continuer ses soins à l'olfaire jusr qu'à ce que le commettant ail pu pour*voir à ses. intérôis. JI, 301, 30î, — La notlGcation de la renonciation peui se faire par acte d'huissier, comme itans le droit civil ; dans I'u>-«ge du commerce, la correspond'ince suffit^ IJ,il09. ^-L'inimitié qui, dans le droit, romain, est une juste cau^e de rt-^nonieiation au niaudat, n'en est pas uue dans !•• contrat de commission. II, SOI. *i- La disposition du droit romain et la doctrine de Potliii r sur les div^-nies ityiuses de renonciation au mandat ne sont pas applicables à la commiiision. 11,305.
— La liberté du commissionnaire 4ie renoncer au mandat, n'est pas m^ étendue jque celle du cominetlaul de Je révoqnor. III, 377, 378. ^ Lecommiâr sioupaire (icfeDu Megotiorum ge9(iorg^r Veffei d'un as fortuit ou insolite oe pent renoncer à la gestion qu'il a fU)mr mencée; mais ii n'est pas tenu dt i»
commencer lorsqu'elle lui /causerai t. uo préjudice considérable. Il, 418.— V. i^in du contrat de commission,
RÉSOLUTION (db hk mn).
Les effets de la résolution yà^enl suivant <|u'ellees^ de pleii^ drbîl où prononcé'^ en justice, suivant Juç la demeure est dn côté du vendeur <^ù àù côté de l'acheteur, que le débiteur est Aidpgr^ status ou en faillite, iV.ïte.Tr- Tout retardement de livrer et Ipufè <iemeure de payer impliquen'tt^àçconijpnjseuient d'une condition résolutoire piitestaliye, soit aU proûl i^e VaÂidà^ non livré, soit au profit do Tendeur bon
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payé; le droit, néanmoins, est différent, «suivant que Tobjet du contrai est un corps cerlaÎH ou qu'il est une chose foofriblc. IV, Al/2, /|93. — Lî demeure arqui^e, le vendeur non payé a le cln»ix de résoudre la vente ou d'en poursuivre IVxéculion; disparilé entre noire ancien droit civil t'I noire droit civil moderne. IV, 495. — Mais pns de dommages et inlérôis s'il ople pour la résolution lorsque la dfnieure est de plein droit, ou si, lorsqu'elle esl irréguiière, rachetfur ac(iuio>ce sans retard à la résolution, IV, /i96, 497. — Di'ux cas où le vendeur optant pour la résolution, et quoique resJé possesseur de la chose, peut obtenir des dommages et intérêts. IV, û97. — La condition résolutoire s'accom plissant, In cliose non délivrée ni le prix payé, pas d'action possible. IV, 49». U'dd, — Vendre sous condition rén iuloire, c'est stipuler qu'on n'aura pas vendu si la condition s'iiccomplil. IV, 501. — Dans cet étal de choses, l'un a la propriété résoluble, Tautre la propriété éventuelle. IV, 501. — Le vendeur et l'acheteur peuvent vendre légitimement chacun de son côté. IV, 502. — La propriété est in suMpenso par IVlFet de la condition résolutoire; elle peut l éire aussi par l'effet d'une condition suspensive, et même ma'gré la délivrance. IV, 503. — La délivrance ne détruit pas l'égalité du droit qu'a chaque contractant de vendre sa propriété su^|)endue; mais elle établit une inégalité de fait ; en vente d'immeubles, lors même que la condition s'accomplit, l'égalité subsiste; *eeits, s'il s'agit de meubles, IV, 504. — La seule dilTénnce entre là condition résolutoire proprenient dite et le pacie commissoire; c'est que la con îilion accomplie ré^out le contrat à l'égard de chacun des coniractants, vclit uut nolit, tandis que le pacte commissoire ne produit cet effet qu'autant que le vendeur n'aime pas mieux poursuivre l'exécution. IV, 505. — Lorsque la condition résolutoire s'accomi)lit, chacun des contractants est tenu de restituer ce qu'il a reçu. IV, 5U. — L'acheteur qui aurait vendu et délivré purement et simplement pendefie conditioner doit des dommages et intérêts; étendue et règlement de ces dommages et intérêts.^ IV, 512. — Ideuiiié de position du vendeur, lorsque la condition vient à défaillir, et que, n'ayant pas fait la tradition, il s'est permis de vendre et de délivrer parepient et simplement à un
tiers. IV, 512, in notis, — Jacques à acheté un navire, en temps de paix, pour sa valeur; il l'a vendu et livré sous coiidilon à 20 p. iOO de bénéfice; la condition résolutoire venant ù s'accomplir pendant lu guerre tt le navire à être déprécié, le vendeur n'a pas droit au gain que Jacques a fa ( ; mais il peut lui être dû des donimuges et iutérêis sous un autre rup|H>rl. IV, 513.
— Des effets de !a condiiion résolutoire acromplie. lorsque l'acheteur a joui de la chose et l'a con-^ervée; comment divers auteurs ont entendu la fiction de l'art. 1183 du Code civil. IV, 51/i, 515.
— Explication rationnelle du but et des effets de cet article ; il n'y a eu ni vente ni revente; il ne peut exister obligation, action ex contrantu, IV, 52^. — L'action pour contraindre l'acheteur à la restitution de la chose est in factum, et c'est par l'équité que doit être réglée l'obligaiion dérivant d'un fait. iV, 527, 528. — Lorsque la résolution a lieu en vertu d'un y»acie commissoire, d'où nait l'action en restitution? Controverse des Sabiniens et des Procuiéiens; décision dans le sens de ceux-ci par rescrit impérial. IV, 530. — Inadmissibilité de la solution donnée par M. Touiller. IV, 531, 532. — Examen de la question précitée ; en général, l'ach-teur qui n'a pas payé doit être condamné à restituer les fruits ; mais, dans les transactions commerciales, une grande latitude est laissée à l'équité du juge. IV, 533. — Quand l'objet du contrat est une chose fongible et que, l'acheteur étant constitué en demeure, le vendeur demande la résolution de la vente, i'acheleur doit être condamné à payer la chose valeur au jour où elle aurait dû être restituée, avec intérêt jusqu'ù p3rfail payement. IV, 536. — Sens des art. 1153, 1152, 1907 du Code civil et de la loi du 3 sei terabre 1807, en tant que ces lois se rapportent aux dommages et intérêts résultant de l'inexécution d'un achat -au terme fixé; résumé de ces lois en une seule formule. IV, 538, 639, 352. — Le vendeur non payé ad diem d'une chose fongible ou nou fongible est en droit de demander en justice des dommages et intérêts eu égard à la valeur vraie de la chose au jour où le prix aurait dû être payé; confirmation de cet enseignement, et réfutation de I9 doctrine qui prétend qu'il ne lui est dû que le prix et les intérêts légaux. IV, 554. — V. Conditions, Demeure,
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RESPONSABILITÉ
L'omission d*exéculer le mandat provenant de nt^giigeiice ou de mauvaise^ volonlé donne lieu à responsabililé. If, 275. — Il est de justes causes de ne pas exéculcr Je mandat ; quelles sont ces causes? H, 5J75. — Le mandalaire.de l'art. 4994 du Code civil répond du choix du substitué, si la personne choisie est notoirement incapable ou insolvable; èi fortiori le commissionnaire. II, 323, 32i, — Le commissioiuiaire de transport répond indistinclement du substitué, alors môme qu'il est exempt de tout reproche; pourquoi. II, 325. — Cas où cesse celle responsabilité. II, 830, — Responsable de ses fautes (|ans le choix du substitué, le commissionnaire répond aussi de celles qu'il commet dans le mode de substitution, même après qu'il l'a régulièrement fuite. II, 332, 33(5. — Responsabililé du commissionnaire qui altère l'objet du mandat qu'il dél^ue, ou qui donne, pour le remplacer, des instructions différentes de celles qu'il a reçues, il, 333, 33 4. — Le commissionnaire ne répond pus du cas fortuit, mais il en doit la preuve: il doit même prouver qu'il n'a commis aucune faute antérieure ou postérieure à l'accident. H, 279, 3i3, 3là. — Il est responsable, s'il ne fait pas identiquement, exclusivement, entièrement la chose commandée. H, 376. — Difficulté de distinguer quand l'inaccomplissement d'un ordre dans toute l'étendue du pouvoir qu'il confère, est ou n'est pas un cas de responsabilité; espèces, il, 384. — Le commissionnaire peut être irrép .nhuble eu déviant par nécessité de lu forme de son mandat, et répondre des fa u les qu'il a commises dans le choix des moyens de Texécuter. Il, AH. — V. Cas fortuit^ Dommages et intérêts^ Exécution^ Fautes Substitution,
RÉTENTION DU COMMISSION- NAIRE (droit de).
L'équité, l'usage et l'intérêt général du commerce s'accordent pour reconnaître au commissionnaire le droit de retenir, comme garantie de ce qui lui est dû, les valeurs qui existent entre, ses mains. III, 306. — Le droit de rétention, appliqué aux affaires civiles, est diversement envisagé par les auteurs', m, 307. — Définition de ce droit, sa nature, son eflîet; conditions
requises pour le constituer. III, 309. — Il n'est, à proprement parler, ni le gage ni le privilège ; comment il est qualifié par Valin, 111, 3H, 312. — Reconnu d^ns plusieurs dispositions de la loi, aucune d'ellis ne l'a formulé; l'art. 98 le confond avec le privilège; le cas de 1 art. 93 n'est pas le seul où ce droit existe. III, 314. — Il peut être opposé non-seulement au commettant, mais auesi aux créanciers de celui-ci. III, 315. — U s'étend à tout ce qui est dft au commissionnaire. 111, 316,317.— Règle générale : Nul ne retient qui ne dé" tient; néanmoins deux cas où le commissionnaire qui a cessé de détenir ne perd pas le bénéfice de la rétention; inapplicabilité de l'art. 1251 du Code civil. 111, 318. — Le droit de rétention expliqué, il est indifférent de ra|)peler privilège ou rétention; dispositions dn Code de commerce qui ont trait à la matière. III, 322. — Différence entre les consignations du dehors et celles d'une même place; quand le privilège est acquis dans l'un et l'autre cas. 111, 323. — Lorsqu'une marchandise est expédiée d'une autre place pour servir de gage à des avances, le commissionnaire acquiert privilège sans atoir rempli les formalités de l'art. 2874- du Code civil. 111, 323. — A quels points principaux se réduisent les difficultés qui naissent des arL 93 et 95 du Code de commerce. III, 324, 325. -- Quaud il y a expédition de place; examen de divers cas.
111, 327. — L'expédition de place ne sullit pas ; il faut que le commissionnaire détienne la marchandise; examen difs divers cas où il y a détention ou tradition. 111, 335. ^ Du privilège du commissionnaire en collision avec celui du vendeur; celui du commissionnaire l'emporte; arrêt de la Cour de cassalion ; la conclusion en est juste et la base vicieuse. 111, 343. — Du cas où !e vendeur n'a reçu, v. </., que moitié da prix, et où la marchandise est s: ic en roule à sa requête et à celle du commissionnaire; du cas où le commissionnaire ayant failli, ses créanciers saisissent en même temps que le vendeur, m, 346. — Le délégué qui a fait une avance à son déléguant a-t-il privilège sur les effets sous-consignès ? QuiiJ^ si le délégué a fait une anticipation au déléguant, lequel en a fait une au commettant ? Solution de ces cas complexes, m, 348. — Le droit de rétention est indivisible; il s'étend au prix de la marchandise vendue, même & une mar-
chandiseremplaçonl une autre, au produit de l'assurance h laquelle le commissionnaire a pourvu. 111,852.-11 îis^ure le puyemewl (»? loules avances, ^nlicipalions valeurs soriies de» mains du commissionnsiire et qui profilent au çommeilant; arrèl delà Cour de cassation. 111, 85^. — Le nrgoiiovnm ff'Sior 9 droil de n-lenir la chose gérée jusqu'à payemenl de tout ce que lui a coulé sa gesiion utile. 111, 356. — El même, ençore bien que sff gestion n'ait pasréi.ssi, lorsqu'il est devenu itegoUovum ijesior par Teffet d'un cas fortuit <>u insolite, et qu'il est exempt de faute. 111, 357. — Dès qu'il est approuvé, le najoiwrum ^uscepior a droil de retenir la chose, objtt dP ia stipulation qu'il a faite pour autrui, m, 857. — Tant que le possesseur, etidm malœ fUei, auquel des impenses sont dues, n'est pas remboursé, il a droit de retenir la cho>e. Vi, 389.— Le texte de Tail. 93 donne lieu à trois questions épalemenl importantes, mais distinctes. VI, A52 et suiv. — Le droit accordé au commissionnaire, sous le nom de privilège, n'est que le droit de rélention'; dilKrencc entre le privilège et la rétention. VI, 458 et suivants. — Réponse à robjrclion que le droit de rétention n'est pas exclusif. VI, A39 etsuiv.— Lesnus-consignalaire auquel !e commissionnaire a consigné et délivré |a marchandise, a le droil de la retenir. VI, /i60, A6i. — SI l'acheteur fait résoudre son achat et restitue la marchandise au commissionnaire, la nou^ ^elle détention de celui-ci fuit lenaîlro 'son privilège. VI, 460. - Le commis-, sionnaire qui a v( ndu et livré, mais qui délient le prix reçu ou les valeurs dans lesquelks ce p«ix a été réglé, a préfet rence ou privilège. VI, 461. — Si les valeurs reçues, et donl-le commis-r sionnaire a ciédiléson commeliant, re-r viennent è proiêl el lui soni rendues, son privilège ren; ît, comme celui du commissionnaire quia vendu el liiié, mais dont la vente a été résolue. \1, 462 el suivants. — Coriélutiou inlime, quanl au droUdu commissionnaire, entre la chose el le | rix. VI, 463. — Les prt. 93 el 94 ne constituent qu'une même disposition; ils saiiv«giiideiit Iq Blême intérêt, l-un avunt, rauiie a^h l'exétutioii du mandat. M, 463. —Le commissiomuiire retient la chose pour la vendre, et le prix pour se payer. VI, A64. — Critique que le Réperu»iie mér Ihodique el al|»habétique adresse aux auteurs ) rélXiiaiion de cette ciiiiquv
par le RépertPira luirraéme. VI , â65 et suivciuls. — L^arl. 93 est démons- Iralif ; pourquoi le droil de réleiiiiuB ne doit pas èire confondu avec le privi- Kge; espèce. VI, 468. -^ Il n^esl pas vrai que les auteurs, comme on le leur a imputé, rejeileut toutes les règlfs écrites. VI, 472, — Le droit de rélenlion u'est pas une exception pei-sonnelle; sa réalité prouvée par las lois romaines et par Tautorilé de Casapegis.
VI, 473 el suivants. — Pour assurer au commissionnaire le dr^it de réteu- Uon, il u'est pas nécessaire que la marchandise lui ait été dircclemenl expédiée ; ce droit n'exige que de» avances et la détention d'une marohandisc.
VI , 481. — Conséqueneei déplorables du système conlraira VI, 4^8. *— L'esprit el la porlée de l'art. 93 ont ôlé bien saisis par le tribunal consulaire de Marseille et par un arrêt de la Cqur de Douai , • confirmé par la Cour de cassation. Vi, 481, — C'est par abus do langage que Ton dit consignatioDS directes el consignations indirectes ; le sous-commeltanl qui consigpe au souscommissionnaire fait une eipédilion aussi directe que celle du comuteltant au consigna taire. Vi, 485. -f^ De quelque manière que le connaissement soit conçu et qu'il ait été remis au commissionnaire, celte remise, précédée ou suivie d*une juste cause de détenir, lui confère le droit de rélenlion ou privilège de l'art. 93, à l'enconlre de tous les créanciers du commettant, sans en excepter son vendeur non payé. VI, 488, 486. ^- La jurisprudence de la Gourde cassation exige que le connaissement soil passé à l'ordre du commissionuaire, avec énonciaiion d une valeur fournie; exposé de cette jurisprudence. VI, 489.
— Hésumë des divers points jugés. VI, 492. -T-^ L'erreur de la jurisprudence conkisle à eroiie que les règles en matière d'endossement posées par les arl.
137, 138 sont applicables au conpaissiment. Vi, 493. — Il est contre l'essence du connaissement, in tant qu'il concerne la marcliandi>e, d'être assimilé à un efl'el coromerçable, tel qu'une leitre de change ; il est centre la naturede son endos d*y exprimer une valeur fournie. VI, 494, 495. — Nulle analogie, nul texte n'autorise Tappllcation des art. 437 et 4 38 au connaissement; il est même impossible qu'on les lui applique. VI, 497, 498. — Résultats singuliers de l<i jurispriideqce de li^ Cour suprême, VI, 499, 500, — La Cour d*A.
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nîens, saisie par arrêt de repTOÎ, lout m subsl'Uianl qn auire point au point ugé par l*arrêl de 18i3, sVst appra- )rié les erreurs de cet arrêt, en y ajouaut une autre qui nVsl pas moins ;rave : à savoir que cVst le commetant ou une convention entre le cornpellant el le commissionnaire qui cvée e privilège de celui-ci. VI, ^01, 502.
- Comment M. Troplong 9 essayé de uslifier l'arrêt de la Cour de cassation le I843. VJ, 506 et siiiv. — ^ Suivant le avant commentateur, la simple détenlon du connaissement nesauiail suffire <)ur conférer privilège au commisionnàire; exposé de sa doctrine sur le âge tacite, VI, 508 et suiv. —La noue:le doctrine de M. Troplong n'est pas dmissibte dans le droit consulaire, seul apport sous le(tucl on Penvisagej daner de confondre la rétention du cornnVionnaire avec le gage ou nanlis&elenl î disparités entre Tune et Pautre; uanl au gage tacite, il n'en existe oint. VI, 510 et suiv. — Examen des uteurs cités par M. Troplong à l'appui e sa doctrine. VI, 514 et suiv. — 'art. 93, qui a précisé les conditions B la rétention, n'exige ni consentement cprôs, ni consentement tacite ou préimé, ni consentement actuel ou futur ;
rétention naît d*un double fait; la gislatîon espagnole et la législation )llandaise se sont approprié le prinpe de Tari. 93 : elles en sont un comenlaire législatif. VI. 516 et suiv. — jr quel motif étranger à l'arrêt de J43 M. Troplong s'appuie pour y don- ?r son assentiment; pour avoir prrvije, il suffit que le commissionnaire it propriétaire apparent ; celte appance, quoique contraire à la vérité, est k^îssaîre ; sans elle, le mandataire sert passiMe de toutes les exceptions Ton pourrait opposer au m?ndanL ', 5r8, r)49. — Réfutation de cette jurelle théorie; examen de Vargumenm principal du discours 23 de Casagfs, invoqué par l'autenr. VI, 619 et ir. — H est permis aux tiers d'^élever
question de propriété contre le porar du connaissement. VI, 529. — Dimme qui prouve que la revendication \ vendeur ne dé|)end en rien de la rme du connaissement. VI , 528.
Arrêt du 6 décembre 1852, par lerel ta Cour suprême tend à rtclifier
jurisprudence VI. 529 et suiv.— Ret (Itinc distinction relative à Tendos I connaissement, survant qoe le prié^c en commissionnaire est contesté
par le syndic de la fiiillite, ou qu'il Ve^ par le vendeur re^etidiqu^ut. Yi,ô30çt suiv, — Résumé de la matière par un triple débat entrf le porteur qui pr^ tend exercer la revenUicaMoQ, le j^n leur d'une traite qui récl^tme U marn chnndise à litre de provialoo, et le coor* missionnaire qui entend la retenir pour sOreté de &e^ avances. VI, 532 et suÎY^ -^ Application du principe : Mtd^r aquitas semper prœvalet miHQvL VI^ 538, 530. ~ Malgré le mot privU^e» qui, selon son acception juridique, de* vràit se restreindre dans l'art. 9^, cet article n'est nullement limitatif maU seulement déuionstralif du c^$ <|ui »e présente le plus fréquemment. VI, ô4^ — V. Connuissementf Revendication*
BEVENDICATIQN DE L'ACHETEUR
DANS LA ?ÂtlUTfl DQ VENDUE*
La revepdÎGalimi esl l^eierdee éii droit de propriété; elle n^esl doDBée que contre qui possède. VI, 3Mu -^ La revendication de l'acheteur, éaM la faillite d» vendeur, est Tafllrmation de la propriété; celle du vendeur, dans la faillile de Pacbeieor, en est la nègatUm. VI, 336. — Néanmoins, trois principes leur sont communs. VI, 837. --'^ Pour revendiquer la ckiose daiw la feilUlc en vendeur, il font que l'adieleDr ait été livré ; mais il n*a po recevaàr une Iraéi» tion efilBclive. VI, SâO. -* Bien que Ta» cbeteur revendique à titre de propn^ taire, Texereiee de ce droit esl restreint par trois Uroite& VI, 345. — La pra<f mière limite est l'obligation de pramio Tiden lité de la ebose ; une marcliandiae ne perd pas toujours son identité fm cela seul qu'on l'a confondue au m^kéa avec des^ marchandises de même natoro.
VI, SU, 3i2. --La deuiiènc KaMle^ c'est lorsque la chose en est dcffenna un^ autre. Vl , 3â3. — La traisiè c'est lorsque, par on abus de la < fiance du propriétaire, le vendeur wm déleiUeur a vendu, eonsi^Dé ao cnf^agé la mapcliandise à un tiers qalPa dépta^ cée on reçue de bonne fbi. ¥1^ ^k^ cl suiv. — Il en est autrement, lonqMa^ Sitns être de mauvaise foi, le tiers actie» teur, le consignataire ou le créancier n'était cependant pas de bonne foi. VI, 347. — ËxpiicatioH de l'art, lilft d» Code civil. VI, 347.— L'acheteur d'iMMt mardia»»dise qu'il kti était loisible d'ean lever et à la sopveil lance delaquaUaîl a proposé nu gardien» est en droit éebt revendiqua contre tmrt détcateitr» VIf
S51.— Idem de Tacheleur qui a apposé M marque sur la marchandise ; eujus estiignum, ejus est signatum, Vf, 352.
Au cas de vol ou d ubiis de confiaDce repris par le Code |«écial, le revendjquanl peut choisir eiilre la voie criminelle el la voie civile. VI, 360. — La prescriplion de Taction est régie par les arU 637, 638 du Code d'inslruclion criminelle; mais si Tubus de confiance n'esl pas délit, Taclion ne se prescrit que par irenie ans. VI, 361. — Nonobslant sa bonne foi, Tach* leur de la chose votée ou purdue en doit la restitution ; ce qui doit être décidé relativement aux fruits, si Tacheteur a loué la chose. VI, 862 el suivants. — V. Bonne foi^ JmpenseSf Mauvaise fçi^ Vol.
REVENDICATION DU COMMET- TANT
Définition de la revcndicalion, son objet; son exercice soumis à nue double condition; exiimen de chacune de ces conditions. III, 263, 26/i.— De la revendication de niarchandises consignées; disparité entre la revendication du vendeur et celle du commettant. III, 266.
Examen de la question de savoir si
le conimetiant peut revendiquer des mai chandises achetées pour son compte existant dans la raillite du commissionnaire; déviation parle droit commercial de la rigueur des principes; preuve que doit faire le commettant pour revendiquer; espèces diverses. lil, 270.
La revendication du commettant n'a
pas toute l'étendue que comporte le droit de propriété; la loi en restreint Teffet; disposition des art. 575, 576; signification des mois en nature employés par la loi ; sur quel fondement repose la théorie de celle-ci; application à des.esjièces. 111, 276. — Sans que la marchandise cisse d'être en nature, la revendication du c(«mmettanl peul être anéantie par les aci( s du commissionnaire; la coutume commerciulea dévié de la rigueur des principes. IH, 282.— Ce qu'on appelle improprement revendication du prix de la marchandise vendue ; fondement de Texercicc de celte action en payement. 111, 285, 286. La conve .lion deL credere n'empêche pas celle revendication; pourquoi. III, 287. — Le commettant est-il libre de revendiquer le prix dû par Tadieteur? importance et solution de la question. 111, i88. — Le payement effectif ou par compensation, fait par l'acheteur au commissionnaire, éteint la
revendicatitfli ; explication de Tari. 675 du Code de commerce ; confusion qu'il fait du payement et du règlement du prix ; des valeurs réglées , mais impayées, n'empêchent-elles pas l'action du cOiiimellanl contre l'acheteur? III, 290, — Au cas où les valeurs du règlement existent dans la faillite et où nul doute ne s'élève sur leur idenlilé, sontc les revendicables? disposition du Code espagnol. 111, 291.— La compensalion équivaut à payement; par suite, plus de revendication lorsque le prix de vente a été passé en compte courant entre l'acheteur et le commissionnaire, ou compensé entre eux dans un compte.
111, 293. — De même, le commeliant n'est plus que simple créancier dans la faillite du commissionnaire, si le prix de l'opération a été passé en compte couru ni entre lui et le commissionnaire, m, 29Z|. — De la revendication des effets de commerce; son fondement; disposition de l'art. 574 du Code de commerce; ce que veut dire le mot nu /urfi appliqué à des effets de commerce daus cet article. 111, 295, 296.
*— Toute remise qui n'est pas faite avec une disposition spéciale constitue un dépôt inégulierouun article décompte courant , et n'est pas revendicable ; concordance de notre Code avec le droit anglais; disparité du Code portugais, 111, 297, 298.
REVENDICATION DU COMMISSION- NAIRE ACHETEUR
Le commissionnaire qui a expédié des marchandises achetées pour compte el payées de ses deniers, est en droit d j les revendiquer s'il les saisit en rotite ; celle revendication, improprement qualiliée, n'est qu'une extension du droit de rétention. III, 319; VI, 5/i2 et suivants, — Ce droit a reçu la double sanction de l'usage el de la jurisprudence, arrêt de la Cour de cassation du 14 novembre 1810. VI , 542 , 543. — Pourquoi les auteurs ont combattu le motif de cet anêl, en adoptant le dispositif ; divergence de leur seuiimentet de celui de M. Troploiig. VI, 543, 544.-Théorie .
du savant commeniuteur : la revendication de l'art. 576 est fondée sur l'exercice du droit de propriété, d'où il suit qu'elle n'appartient pas au commissionnaire acheteur. VI, 54i et suiv. — Celle théorie réfutée par les considérations proposées eu 1807 dans le Conseil d'État et devant le Corps législatif,
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pour et contre la revendication, et reproduites en 1837 devant les Chambres consiitulinnnellcs VI, 555 cl suiv. — En quoi et pourquoi Tart. 576 est contraire aux principes et à la raison du droit. VI, 549, 550. — Les ort. 576 et 93 constituent un système protecteur du crédit commercial mobilier; ces lois sont démonslrulives; quel est le propre des lois de ce genre. VI, 550. — Au point de vue de la circulation des capitaux et des marchandises, similitude entre le vendeur qui expédie à crédit sa propre chose, et le commissionnaire qui expédie à crédit la chose achetée pour compte et payée de ses deniers.
VI, 551. — Il existe une différence de position entre le commissionnaire acheteur et le commissionnaire vendeur; mais, vu leur nécessité, Port. 576, dans des conditions prévues efface celle différence; néanmoins, elle laisse subsister entre eux une iné^^ulité de droits; économie de Tart. 576 combiné iâvec Parlicle 93. VI, 552 et suiv. — La revendication du commissionnaire acheteur est une coutume commerciale; réfutation des doutes de M. Troplong sur rexistcnce de cette coutume; les rai-' sons de douter n'étant puisé<'S que dans le droit, ne prouvent rien contre Tnsage qui est un fait; définition de Tusago en général ; application à l'espèce. VI, 555 et suiv. — Disparité entre Tusage et la jurisprudence ; résultat de cette disparité, d'où ressort la preuve de Tusage mis en doute; Timpossibilité morale du fait négatif de son exislenceen est aussi l'affirmation énergique; ce même usaçe reconnu dans la législation anglaise. VI, 556 et suiv., et in notis,
REVENDICATION DU VENDEUR
Le mot revendication dans Part. 576 est impropre; il n'y est pas employé comme terme de droit. VI, 42I. — La revendicat on de Part. 576 est admissible lorsque la marchandise voyage, et il n'importe par qui clic a été expédiée; fraude que l'article a entendu prévenir, VI, /i20. — Quand le navire, moym de transport, devient le magasin de l'acheteur. VI, 422, — Nécessité de remonter aux motifs et à l'objet de Part. 576 du Code de commerce. VI, 391 et suiv. — Distinction de Pancienne jurisprudence entre la vente à terme et la vente au comptant ou sans jour ni terme. VI, 392, — InconvéïMents de l'ancienne ju-
risprudence; abolition de la revendication en matière de faillite proposée en 1807; arguments pour et contre. VI, 394 etsuiv. — Rapport de M. le conseiller Jaubert; transaction légis'ative entre les principes du droit et l'utilité commerciale. VI, 397 et suiv. — Abolition delà revendication en matière "Ae faillite proposée de nouveau en 1838; comment on la défendait, comment on la repoussait. VI, 399. — L'art. 576 est une disposition conlrà ruHonem jitris; la tradition faiie par le vendeur est rescindée, mais la vente n'est pas résolue. VI, 402, 403. — Pourquoi les législations modernes ont accordé quelque prérogative au vendeur dans la faillile de Pacheteur ; résume de la législation anglaise sur la saisie de la chose en route. VI, 403. — Définition de la revendication introduite par l'art. 576 du Code de commerce. VI, 40G. — Explication du premier alinéa de cet ariic e tt conditions qu'il exige pour revendiquer. VI, 407. — i® Il faut que le prix n'ait pas été payé. VI, 407. — 2° Il faut que la marchandise ait été expédiée à Pacheteur; pourquoi, sans égard à la tradition, réputée non avenue, il est pprmis au vendeur de reprendre la possession de la murchandise. VI, 407, 408. — S» Il faut que la tradHion n'ait point été effectuée dans les magasins du failli, ni dans ceux du commissionnaire chargé de vendre pour le coujpte du failli. VI, 409, 410. — Divers exemples d'application. VI, 411, 412. — De l'hypothèse où la marchandise n'existe plus dans la faillite. VI, 413. — De l'hypothèse ou elle existe, mais détériorée ou dépréciée. VI, 413. — Ce que l'on doit enlendie par tradition effectuée dans les magasins du failli ou dans les magasins dti commissionnaire chargé de vendre pour le compte du failli. VI, 413. — Les niiiga^ins du failli sont partout où le vo}age de la marchandise est fini, et Pacheteur est livré dès q.i'il peut seul donner des ordres ponr que la marchandise soit remise en mouvement. VI, 414 elsuiv,— Ce double principe éclairci par des espèces. VI, 422 et suiv. — Comment la disposition de Part. 576 devrait être conçue, si un jour le législateur, tout en con.vervant le principe de la revendication, venait à reviser le premier alinéa de cet article. VI, 422. — Explication da deuxième alinéa de Part.
576, et observations préliminaires. VI, 426. — Conditions que cet article exige dans la revente pour que le vendeur ne puisse revendiquer, VI, 427. — La
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fraude dont il est parlé dans l'arl. 576 co'T*pieiid et telle (\u\ est conv.eviée eHlrè le pri'hiier acheteur et so-i ptopré aclieieur au préjudice de Texpéditeur et éellè nul est ourdie çphtre les droits des Créanciers du fairi;'espèce où Tekpédilcur revendique la tcarchandise, et le syndic le éonnaissemeut; solution.
Vî, /i27, 458. — Pourquoi Part. 576 etigê lé concours de la faclurn et du cohnaiçtsenieht, et leur siîJ^natttre par l'etpéditedr ; des éondilions exigées pour exclure là revendication, et conséqtieâceS dé leur inacconiplissement. VI, 480, 48i, A35. — Lé sort de là revendication ne dépetid pas de la forme danâ laquelle la facture et le connuisselUeni Sont Iran-^mis; ce qui'y met obstacle, c'est le double fait de la sij^nature de l'expéditeur sur les deux pièces, et de leur po^isession par le souS-acbeteur. VI, 442. — Vendre une marchandise en route, sUf facture et connaissement signés par Texpéditeur, c*est la vendre sur Pextiibitioit et la remise de ces papiers à PacbeleUr; explication de Part.
576, deuxième. alinéa. VI, A42. — Inconvénients du deuxième alinéa de cet article, et comment il devrait être conçu 8M1 venait à être revisé. VI, A45. — Nonobstant lé verbe revendiquer introduit dans Part. 576, le droit réglé par celle dispositioti n^est nullement, pour le vendeur, Pexcréice du droit de propriété, mais lé jtis sinyvtare de ressaisir la possession de la chose et de se placer dans là pOsitloti où il serait sll pQt vendu sans livrer. VI, 640. — V. Connaisseràeht^ Héteniioh,
RÉVOCATION
Le commettant peut révoquer son mandat, comme le commissionnaire y renoncer; nécessité de distinguer la révocation et la renonciation. III, S67. — Le mandat est, en général, révocable en tout ét»l de chofies; mais il n'est pas indifférent de le révoquer avant ou apr^s son eiéculion commencée: effet dans Pan et Pautre cas. III, 368. — Ce que le commissionnaire fat, ignorant la révocation, est valable; la sachant, il pent même obliger le commettant envers les tiers de bonne foi. III, 369, 370, — Rxprette ou tacite, la révoration produit le même effet ; exemples de révocation tacile. III, 371. — Quand le commissionnaire a-l*il connu sa révocation? Quand le tiers ne Pa-t-il pas |
ignorée ? CVst une question de fait ; du reste, celle connaissanre importe relativemeni aux tiers. III, 372. — t)u cas où le mandat a élé dé égué ; effet de la révocation relativement au déléguant, au dé'égué, au tiers ; distinction à faire; remarque. Itl, 376, 375. — Si le délégué a été désigné par le premier commettant, doil-it se tenir pour révoqué, dès qu'il connaît la révocation du déléguant. III, 376. — Malgré sa révocation, le commisMonnaire doit faire ce qui est une suite néce'^saire de ce qu'il a commencé. II î, 377. — Lorsqu'un negotiorvm gestor donne mandat de gérer la chose d'autrui nonvne pmcuratorio^ le mandataire et le tiers doivent s'abstenir de lout contrat, s'ils savent que le maître veut que le negniioiiorum uesfor cesse toute gestion ; s'il a donné mandat en son propre nom, le maître et le mandataire n'ont point d'action l*un contre l'autre; ils n'en ont que contre le gérant. III, â83. — V, Fin (du manda f)^ l^cgotiorum gestor, Negotiorum susceptor.
RISQUES (de lA CHOSE Vendue),
Etendue des risques; trois espèces.
IV, 230. — La responsabilité des risques commence pour l'acheteur dès que la vente est parfaite; conditions requises pour la perfection de la vente. IV, 232, — Dans la vente alternative, le vendeur n'est déchargé du risque que par la tradition de Pune des choses, ou par le cas fortuit qui les détruit toutes* IV, 239. — Du risque, lorsque Poption appartient au vendeur, si l'Une des Choses périL IV, 241, 242. —Du cas où les deux choses sont péries et où le vendtur qui avait le choix éiaîf en fau(ê à Pégard de Pune d'elles; jusiificalion de Part. 1193 du Code civil. IV, 243. — Lorsque le créancier a te choix, on distingue si la perte est survt nue sans la faute ou par la faute du débiteur ; la dernière partie de Part. 1194 n'est pas .ipplicable au commerce. IV, 248. — Si le» deux choses périssent sans la faute ni le faildu débiteur, son ob igalion est éteinte; celle du créancier subsi>te. IV^ 250. — Lorsque la chose est vendue à tant la mesure, le poids... , elle est aux lisques du vendeur, jusqu'à ce qu'elle devienne corps certain pi r le niesurage, le pesage... IV, 254. — Dans la vente en bloc, le risque est au compte de Pacheteur*
TABLE ANALYTIQUE DES MATIÈRES
IV, 255- — Qmnd la vente a pour objet iihe qUStltilé fontëlnie à prfndrc dans une plus gratldo qu:llllilé cellnine, lé n?qilp est flour le tphdcur, tant que \(^i niBhHartdlsés «'ont p»is été tomplél'S pesées etc.. IV, 573.— Lorsqu'elle est faite à lëhl Ix rilesur^ p(1u^ le vendi^ur la perte, H pon-r rùriHletir le déclieL IV- 2''ii. ^ S'il y a déhieure, le retardataire t-épnnd de tout. IV^ 274j — Du risque de la marchandise expPdî^C 5 l'aclieleur, pehdatit èl avant le voyaje^ou explîcalirtn de PaK. 5D0 du Code de comnherCK IV, 581. — Pourquoi et cotnilient le risitueesl 5 la citargé de Tacheieur i]H que Ib itiarcliandise est sortie du magasiil dti vcndrur. iv, 281, 2H2. — Entre présents, Popération du comptage, pesa^^e... tnei, en général, le risque ail compte de l'acheteur; entre absents, elle n'est que préparatoire de la tradilioti qui se fait au mandalairè dé l'écheieUr. IV, 285.— La chose achetée ad compte, au poids... et qui doit être expédiée, n'appartient à l'aclieteulet n'est a Ses risques que depu's sa sortie dés magasins du vendeur, quoique celui*. c! l'ait comptée, pesée ex mandai o. IV, 290. — Sptfis, quand on traite d'un cd^ps eeHain ^ne la convention détermine. IV, 290. — Lorsque par la cônvéntiort feld eorpS certain qui ne consiste pas ert quantité, a été réduit en quantité, la détérioration est pour l'acheti Ut* et la perte pour le vendeur. IV, 290, 29t. — Même lorsque la chose est de celles qO'oli est dans Tusage de goûter, il peut arriver qu'elle se détériore ou périsse p0U^ l'acheteur dans les magasins du vendeur. IV, 291. — Pour que i'ucheteUr soit chafîçé des risques, il TuUt que là qualité de la chose soil connue. IV, 302, S02. — Dans la vente à l'essai, les risques de la chose, pcnJènte condiiinnty sont pour l'acheteur ou pour le vendeur selon q«ie la condition est lésolutoiie Ou suspensive. IV, 310, 5î4, 318. — ^ous le rapport des risques, la chose vendue à l'essai ne peut s'entendre» que d'un cor|)s certain. IV, 312. — Pour qui les risques depuis la convention jusqu'à l'essai ; examen des vlivers cas (\\x\ peuvent se présenter.iV, 317. — Du cas où uiv débiteur vend sa chUse au créancier pour nanlii^ celui-ci, avec réserve de pouvoir résoudre le marché; le risque est pour l'acheteur. IV, 329. — Au compte de qui la responsabilité des risques lorsque la ciiose vendue à l'essai s»Us la Condition si res ttuéiierit o\ï si rêS displicuerity périt ou se délériofe
après la constitution en demeure de livrer oade prend^e I viais6n. IV, 330, 35 1. — Oatls la %enie d'Une clirisé présents, déterminée par son espttîé et (làf (les qualités s|>é< iales, les tîsques l'ef^ardent le vendeur d.-puls l'iiislant du coti- Irat jusqu'à cehii où l'essai assure \û eonrorniilé. IV, 332. — Le ri^qUe dé là marchandise expédiée sur coTnmandé apparlienl à l'acheteur dès l'instant dé l'expédition. IV, âiO, S.'iO. — Pouf qUe la Vente soil parfaite et le risque trané* mis, il faut que le prix soil Connu. iV, 371. — Pour transmettre le risque, ta vente doit être pure et simple. IV, 38ë,
386. — Le terme stipulé pour la délivrance n'empêche pas- la vente d'Ctrè pure sous le rapport des risques. IV,
387, 388. — La quasi-condition produit, quant aux risques, le même eEfei qud là condition. IV, 393. — DéfiniliOU de là vente qui déplace les risques ; excefitions. IV, 400. — De la tradition et dé ses effets quant nut risques. IV, 404.— La |)erleou la détérioration est poUr l'acheteur, lofsque la chose -^tànt (fuérable, il n'est pas venu la prendre. IV. 452. — Le vendeur, chargé des rist|ueS paf la convention, ne peut s'en déchargelf qu'en sonimant l'acheteur de se livreh IV, 455. — Le vendeur nort sommé, rtl responsable des risques en vertu d*uné convention, en reste chargé dans le câè où il doit livrer la chose en un lieu cônvettu. IV, libZ. — La chose devant être livrée dans un lieu convetiu et à un joUf fixé, celui-là répond des 1-isques (Jul ne b'y est pas rendu. IV, 454. — La demeure met le Hsque à la charge du l*elanla'.airt'. IV, 455. — Le risque n'eSl à la charge- du débiteur, par le seul fait delà sommation, que s'il n'offt-e pas incontinrni ou s'il troltre pas de bonne fôî d'y obéir. IV, 456.— Distinction à faire entre la détérioration qui a précédé Ct celle qui a suivi la demeure du vendeur. iV, 457. — V. Corps certain^ Detnèutè^ lissui. Vente»
SALAIRE
Le salaire n'est ï)as de l'essence du contrat de commission, mais seulement de sa nature, 11,112. — Si la conventiofl ne le'fixe pa^, il est réglé par l'Usage des lieux, li, 113. — Il est dû entre deux non-cominerrants. Il, 113. — Dans lé commerce, tout service est payable, lit, 109. — En matière de commission, le salaire est de deux BtM'leô. fil, 110. — Comment il se règle et se calcule. III,
iiO. — De la conTention d*a11ouer le salaire qui paraîtra juste; principe dePo- Ihier. III, U1, dd2. — Le salaire peut être stipulé sous des modificntiuns conditionnelles, aléatoires; espèces diverses. III, il 3, 414. — La jfraluilé de la commission peut n'être qu*apparer.le; espc'ce où I obllg^ation d'exécuter le mandat gratuitement est la condition d'un autre mandat salarié. IJI, 114, 115. — Le salaire est dû quand même Tiiiraire n'aurait pas réussi au désir du commetianr, pourvu que le commissionnaire suit irréprochable, m, 145, 1 16. — Le tie<;ottO' rutn yettor n'a droit à un salaire que si la gestion est utile. HT, 416. -^ Le neyotiorum snsceptor une fois approuvé est assimilé au commissionnaire ; le salaire lui est dû. III, 116. — Le salaire est gagn^, dès que les agissements commandés ont éié accomplis, bien que le mandant ordonne de nouvelles dispositions, m, 446. — Lo-sque l'affaire n'a été fa te que partiellement, un salaire est acquis, ou il n'en est pas dû, suivant que le mandat est resté inaccompli par la faute du commissionnaire ou qu'aucune imputation ne peut lui être faite.
III, 117. — Même lègle, 'orsque le commettant révoque son mandat ou que le commissionnaire y renonce à bon droit.
III, 118, — Le (:omn>i.>>sionnaire ayant bien exécuté son mandat en partie, et en partie mal exécuté, il lui est dû un salaire proportionnel si le mandat était susceptible d'Une exécution partielle; s'il ne pouvait être divisé dans son exécution, il n*est rien dû. 111, 120. — Il peut arriver qu'à raison de certaines circonstauces il y ait lieu d'allouer un droit plus fort que celui qui est réglé parla convention ou l'usage. 111, 421, 422. — Le salaire se inTçoit sur Iiî montant brut des négociations, mais il n'est pas dû sur le montant des frais; il en est autrement dans la commission d'achat ; le commissionnaire, au montant de l'achat, ajoute ses débours pour percevoir sa commission. 111, 422, 423. — Dans le cas dNine délégation de pouvoir, la commission du délégué doit ou ne doit |>as être prise sur celle du déléffuanl, suivant que la délégation est volontaire ou forcée. III, 42^, 125. —Le salaire est acquis, dès que l'opération ou une , partie de l'opération est consommée par un payement effectif ou reçu. I il, 126. — y» Del credere,
SERMENT
Originel ancienneté, pratique du ser-
ment dans le paganisme ; sa définition ; quelles choses sont de son essence. I, ^05. — Il peut être envisagé sous différents rappoits; celui dont il s'agit n'i trait qu'aux intérêts privés. I, Al 2. — Il est de deux so»tes : le serment décisoire et le serinent déféré d'oflice. ï, A13. — Pour déférer le serment et l'accepter, il funt être capable de contractei" commercialement et de transiger. I, A4 3. — Il ne peut être déféré que sur un fait personnel à rehii auquel on le défère; ce que Pou doit entendre par fait personnel. I, 41/i.— Il constitue une partie juge dans sa propre cause; il peut être déféré sur toute demande, qu'il y ait ou non preuve régulière, sur le litige entier ou sur un seul point; en tout élai de cause. I, ^45. — Exceptions à ce principe, et sur quoi ces exce|»tions se fondeiiL I, 616. - Il peut être déféré sur ce qui s'est passé, ou dit avant, lors ou depuis le contrat. I, A '7. ' — Une commission ayant été exécutée an nom du mandant, le serment ne peut êlre déféré par le vendeur ni au commettant ni au commissionnaire. I, A2I. — Le serment de l'associé gérant profit!' ou nuit à ses coassoriés. I, â23.~- Le serment ne peut être déféré au commettiiut ou au commissionnaire failli sur un fait consommé dans les dix jours qi.l ont précédé la faillite; le syndic seul peut êlre interrogé. I, 42 A. — Il doit être déféré sans réserve, fait en personne, en présence de la partie ou elle appelée 1, A2A. — On ne peut le réputerfailà raison des circonstances, lorsque décède la partie qui dcit le prêter. I, A25, A26. —Ses effets varient suivant qu'on le refuse, qu'on le défôreou qu'on le prête; examen de ces divers cas et de la maxime : JUanifeslœ turiiiiwiinis est, etc .. I, A28. - Déféré ou référé, il opère une présomption Jm m et de jure; il ne fait foi que du fait juré, et entre paities. I, A30, â32.-Le serment déféré d'oiliee est de deux sortes : Tun snpp'étif, l'untre m liiem, I, A3A. — Quand f t à qui le serment supplétif peut être déféré; en quoi il se distingue du serment décisçire. 1, 631. — En quel cas et h qui le serment in liicm peut être déféré. I, 437. — Observation sur la délation du serment; abus que l'on eu fait; vice de la législation. 1, 439.— V. Preuve,
SOCIÉTÉ
Le bien-être physique et moral est la fin de la société humaine; comment on cherche à atteindre ce but, I, 3/i, 35.—
TABLE ANALYTIQUE DES MATIÈRES
La société pour faire la contrebande est j illicite; il n'en peut naître aucune action. I, dlO. — Ce qu^estla société en nom collectif. III, 38 — Elle est parfaite rt existe alors même que Tun àes associés n'a pas réalisé sa mise. IJ, â09, AlO. — Défuiition de la société en commandite, de la société anonyme. 111,40. — Définition de la société en participation. IH, / 9, 5â. —Le mandat donné à une société se dissout avec la société ; il ne passe pas au liquidateur, qui, néanmoins, doit pourvoir au cas d'urgence, m, 386. — Toute société est avant tout un contrat; mais les sociétés collectives, en commandite, anonymes, sont aussi des personnes morales. VI, 220. —Comment la société-contrat peut sVnter sur une société fictive, pei>onne distincte de la personne des associés; raison et nécessité de cette création. VI, 221. — A la différence des sociétés-personnes, la participation est restée sous Tem pire du droit naturel. VI, 223. — V, Purlicipatiotif Solidarité,
SOLIDARITÉ
Définition de la solidarité. 111, 37. — But du lé^:islateur dans la disposition de l'art. 1862 du Code civil: III, 38. — Lorsqu'une société en nom collectif se charge d'une commis^^ion, cVsl la société qui répond de Texéculion ; mais tous les associés en répondent aussi in solidum. Jll, 38, 39.— II en est de môme/ d'une société en commandite; néanmoins, les associés, simples bailleurs de fonds et qui sont restés tels, ne sont pas tenus m snUdum, llf, /iO. — Dans la société anonytne, les associés ne sont obligés ni solidairement, ni individuellement, m, A2. — Dans une société en paiticipation, l'un des associés peut-il être constitué débiteur solidaire par le contrat individuel de l'autre, ou le devient-il lorsque l'objet de ce contrat a tourné à son profil? Désaccord de la jurisprudence; princijie de rurdonnance de 1673 adopté par le Code; pas de solidarité entre les paiticipantji; doctrine deM. Merlin; explication de la loi 82. D., Prn sntio, llf, ^2, A3. — Dans lu même hypothèse, quand l'associé qui a contracté devient insolvable et que la somme à lui versée par un créancier a été employée dans l'association, rantre participant n'en est pas directement tenu. III, 55. — Lorsque deux ou plusieurs personnes acceptent une même commission, elles sont par ce fait soli-
dairement engagées envers le commettant; inapplicabililé des artTl995. 4202 du Code civil. III, 62. — Pourquoi, suivant le Code civil, les mandants qui donnent un même mandat sont solidaires de flano, tandis que les mandataires qui acceptent un même mandat ne le sont pas. 111, 47A, 175. — La solldariié des commettants envers le commissionnaire est juste et conforme au droit, llï, 176. — Le neyotiorum susceptor une fois ratifié, tous les ratifiants sont tenus solidairement envers lui. III, 177. ~ V. Commission^ Société,
STIPULATIONS POUR autrui.
V. Engagements, Negotiorura gestor, Negoliorum susceptor, Ratification,
SUBSTITUTION (db mandat).
Lorsque la substitution est autorisée par le mandat, elle peut être, suivant les termes du mandat et les circonstances, une faculté on un devoir. II, 305.
— Lorsque la personne substituée a été désignée, nul autre choix n'est permis.
II, 305. — Quand la personne désignée n'a plus la réputation de probité et de solvabilité quVIle avait lors de la désignation, le mandataire du droit civil n'est pas dans l'obligation de se substituer, et s'il le fait, il répond de son substitué, qu'il ait eu non commis une faute. Il, 306. — Le commissionnaire, s'il y a urgence, doit exécuter par un autre, cl il n'en répond que s'il a élé imprudent dans le choix du substitué.
II, 306. — Lorsque le mandat interdit la substitution et que le mandataire en charge un autre, il se transforme en ntfgotionnn gtstor qui gère contre la défense du malire, et il répond du sousgéranL II, 163, 306, 307. — Quand le mandat ne permet ni ne défend la substitution et que rien n'empêche physiquement le mandataire d'exécuter par lui-même, s'il déièi;ue, c'est à ses risques; ce principe est vrai dans le droit civil et dans le droit commercial. II, 307, 308. — Du cas où, dans la même supposition, le commissionnaire est personnellement empêché par un cas fortuit; discussion au Conseil d'État sur l'art. 1994 du Code civil ; ce qui en ressort. II, 310. — Inapplicabilité de Tarlicle 1994 au commerce. 11, 314, 333.
— Le cas fortuit qui empêche le commissionnaire d'agir par lui-même autorise et justifie la substitution d'une au-
tre personne. II, 344. — On ne présume pa^ rbe)t{>mrnt Id fiituHè (16 â^ sUbMllu&r quelqu'un; réfuiatlon de la dnclHnedê M. Ptirdéjisus; extiosésUccincicléceH^'de Canai^ls II, 315. 316.-» Raison dd ditféfenre entre la dociHne de Casare^ gî8 et celle des auteurs du prCsem ifalié. Il, 81ê. — Appllc&llon de \éiit ihétirie. m, 3Î1. — L'autorisation de déléguer lé mandat t^eut être e)tpfe«!ie ôti implicite. Il, 327, 328. ^ Du cas où leà rdppd^tâ entl*e le mandant et le commis^ ^ sionnaire finissent par le fait même de la délégation. II, 331. -^ La délég;aiion peut se faire, comme dani lé droit civil, au nom du commettant; vïïet de cette substitution ï elle se fait ordinairement au non* du commissionnaire; etffel de ee mode. ÎI, 335. — Certains cas insolites autOrisenl, obligent môme à substituer une autre chose à la chose commandée, il, 358. 339. — V, Cas fortuit ^ Délégation f^ejj^oiioTum gestor, ^évocaiiotu
SVMMVMJUS, SOMflA l^iVMA.
tJ0e Application de cette règle. VI^ 387.
SYNDICS
Lte iyndics nommés par le tribunal dé commercé sont censés tenir de la inas^ des créanciers lé mandat de ^érer le» intérèiit de ce créancier collectif et d'administrer la faillite ou la musse des biens fl des deltes du failli, cotnme le curateur d*une succession vacante administre la masse des biens et des dettes du défdnt. YI, 185, 186^ — Ces mandalaifes artormaul constituent un syn^die ou mando taire collectif. VI, 187. — Les ayndics pt rsonnifîent, non le failli, mais (a faillite^ être moraU VI, 189, 306, 20». — V- FaillUe, MuS89 deé ctéanciétSf PHrtcipéê en mcttiére de faillite.
TÉMOINS, TiMOlGNAGE.
Origine et cause de la prohibition de la preuve testimoniale { si elle se concilie avec les principes du droit et de Véqu'dét J, 305. — Cette prohibition n'a jamais été générale dans le commerce; en principe, la preuve testimoniale y est fBdmissible suivant la prudence du juge; celui-ci n'est pas Itnu de Tadmelire, même lorsque l^objel du litige est audessous tîc 150 fr. 1, â08. — La preuve testimoniale esi-elfe admissible pour cœistater use convention par laquelle on
aurait dérogé à un acte notarié ou sous sëîh^ privé; distinction a fllÎK h discussion de dlvër^i cas. I. 310. — Effet de la loi du lieti où racië s'e>t passé, §U^ radmisslbilllé de la pfeiKé tèstlmôiiiâtéî, âl4. —Ouelit^spëHonnes hé peuvent être entendues en lëmoIgHagë ôU peuvent seulement être fépt-ochéés. I, 31 5. -^ Podrquiii il ne cOnVîeht pas d*admétlfe dans le commerce uU système dV<dUsîon absolue. I, 3l§. -«^LécôWmisiionnaire nrlit^il être fémOiri côntfë lé tiers avec lenuèl il a traité; d.'^llrfclioh a faire. I, 3^0. — Il peut l'être âù profit du tiers cohirè 'è tommeliant, à moins tiue cé'tli-ci hé dénie a^Oif donné mandat. I, 322. — Espèce OÙ le témoignage du commissiounaft-e est invotiUê par (letit eomn^ettaiits à la fuis ; et où le commissionnaire devient témoin nécessaire. I, 323. — Un témoin fepfocbable èst-il en droît de Se réduser luimême? Il ne le peni s'il ne S\iglt tjue (les reproches mentionnés dans Part. 2f 8 du Code de procédure ; espèce (tdl S*est présentée et observations. I, 324. — I^ien n'empêche qu'un courtier ne soit entendu comme témoin, sa tff l'appréciation de son témoignage* I, 255^ 316^ — L'associé qui a seul la signature scpcialé ne peut reprocher le témoignage de soil associé. î, 327. — Pouvoir discrétionnaire du juge sur l'appréciation des preuves résultant d'une enquête I| .d38t — Erreur de l'ancienne jurisprudenee qui tenait pour constant un fuit prouvé par deux témoins non reprochables» h 331. — Eu matière de faits qui tOmt)eot en preuve testimoniale^ le juge n'est pas tenu de juger secundùm allegata et probata \ discussion et réfutation dé là doctrine conli-aire. 1, iM. — Vé Preuvt4
tERME (mandat).
Rarement Texécution d*ûn mandat est pure et simple ; presque toujours un terme est délerminé expressément ou tucilement. li, /il8. — Le ferme peut êlre préfini de deux manières ; sous condition et sans condiliofn ; en quoi conviennent ut diffèrent c^^s deux iniiicalions ; espèce où rexéculîon du mandat lient à raccomplissemenl d'une première condition, subsidiairemeni d^une Seconde qui indique un terme, et suhsidiairement encore en préHnit un autre. II, Aâl. — Le commeilVnt est libre de supprimer le terme ou la condition pour rendre l'cxécuCion pure e( simple, et^ réciproquement, de rendre
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condllionnelle et 5 terme Texéculion pof« H simpif*, [îrtui^'u que lo commissionnairp nVn éprouve aucun domffiïtpe. H, aSB, àH. — Los offres de sfrvici» du commlssionualre, tout uussl bien que 1 qrdre spontané du commcttani, peuvent eiprimet- des conditions et un icrme. II, 48â, A55. — V. Conditions,
TERME (VÉNtE A).
• La tente peut <^lre ftilte avec terme ou lans terme de livraison. IV, 108; V, 219» *— La tenle sans terme ne cesse pas d'être telle maljtré un retard commandé par la nature de la chose ou des lieux, par la convention ou rns<i^c. V, 212* — Lorsque la vente est fniti» avec terme« la convention, et, à défaut, TusagCj détermine ce terme ; divers modes d'en convenir. V, 220. — Si le vendeur manque à exécuter son obligation au terme et qu'il soit en demeure, il est au choix de lacheleur de poursuivre l'exécution ou la résolution avec dommages et intérêt^. V, 229. — Le pouvoir du juge d'accorder ou de refuser un «iélai est un pouvoir discrétionnaire, 5 charge de conscience. V, 233, 231. — Le terme est de figucnr, lorsque le Vendeur a vendu et manque à livrer une chose qu'il n'avait pas & sa disposition lors du contrat. V, 230. — Le juge qui peut suspendre la résolution peut aussi suspendre l'exécution deinandée par l'acheteur. V, 237. — Dans la demeure €S cohtractUf cùc re, la seule expiration du terme résout la vente. V, 237. — V. DéHvmancé, Demeure^ TradUion, Vente,
TRADITION
Nécessité de la tradition pour opérer le transport de la prop-iété. I, 195. — Enseignement des jurisconsultes ro* mains. 1, 200, 213. — Nouvelle théorie du Code civil. I, 215. —Son faux point de départ. I, 219. — La tradition est de deux sortes : effective, lirtuelle; qnand elle est eCTcrtive, vîrtuelle; espèces diverses* III, 355. — Le connaissement et la lettre de voiture sont les seuls actes cipables de constater une tradition , s'il s'agit d'effets mis en route; il en est autrement s'il s'agit d'cffi'M qui ne voyagent pas, ou qtrî se trouvent au delà des mers: il suffit de mettre la chose â di^po^ition; coutume commerciale attestée par Valin, fondée
en raison et en nécessité. IIT| 339. — Acception des mots iradUion, détU vi'nnce^ livriiLon. IV, AOl. — î)eUX sortes de tradiiion : l'une effective, l'autre virtuelle. IV, 606. — La tradition virlutlle n'a rieu de fictif. IV, A07. — Si la marchandise, étant en cours de voyage, est vendue sur facture et cortnaîsscmcnt, ou lettre de voiture, là t+ansmission du titre en opère la tradition. IV, 408. —Si la chose est aU loin, en pays étranger, la tradition ne peut éfré que virtuelle par la mise de la chose à la disposition de l'acheteur, autant qu'elle était à la disposition dé Panclen propriétaire. IV, /i08..— Lorsque la marchandise est en mairls tierces, il y a tradition virtuelle ou il n'y a j)âl tradition. Suivant que le contrat contient ou ne contient pas un Ordre dé livraison. IV, /|08, 409. — Quand la chOSC vendue rrsieuntniainsd'unacheteurqui la possédait déjà à quelque autie titre, toute convention qui intervertît la possession, iftplique une tradition Virtuelle. IV, 409. — Explication des lois 12 et 13, D., De pericuL et corhmod, teitenditœ, IV, Ain — En général rendre l'acheteur maître d'enlever la Chose à l'instant, c'est lui faire la tradition virtuelle î deux exceptions à celle réglé, IV, Ail, /il3. — De la tradition parla remise des clefs et par la marque ; effets difrérentâ. IV, 414. — La marque est une tradition svi yenerisi ses effets. IV, A15. — Résumé des cinq espèces dé tradition virtuelle qui transmettent lé risque. IV, 416, A17. — Effets de la tradition entre les contractants et relativement ïkux tiers. V, 3, A. -^ Confusion que le Code civil fait du Contrat avec son exécution. V, 4. — La fiu delà vente est Taliénation de la cho&é ; elle est cause delà tradition. V, 5. — La tradition exige le concours des volontés des contractants ; livrer et prendre livraison sont deux faits corrélatifs. V, 7, 8. — Elle ne peut être valablement opérée, si le inolif déterminant de l'obligation fut un motif faux, ou que l'obligation ait un but illicite, ou que les contractants n'aient pas eu la volonté et la capacité de consommer l'aliénation. V, 8, 9. — Dériniiion de la tradition. V, H. — Valable, elle opère le transfert de la chose. V,. 12. — Nulle, elle ne peut transmettre la propriété, mais ïe législateur a dévié du droit; pour quet motif. V, 12,13. — Quand la tradition est nullej'acheteur rend la choSé, et lé vendeur le prix ; exception pour ïé <!a8
où la nullité provient d^une incapacité relative à Tun des contractants. V, iA,
— A la dififérence du Code civil, la vente de la chose d*uutrui n^est pas un motif de rcsciuder la tiadition. V^ 14*
— L'ach<trur a non domino et qui se livre devient pr. priélairc. V, 45. — De deux acheteurs successifs d'une chose, celui qui, de bonne foi, a reçu la tradition ifllciive. est s« ul propriétaire, l'autre acliclcureûl-il recula Inidiiion virtnelh. V, 17. — Cas où la tradition virtuelle produit le inème effet que la tradition effective. V, 18.— A part le cas dedeuxacheleurs successifs d'une même chose; Tune et l'autre tradition opèrent également à l'égard des créanciers du vendeur. V, 20. — La sinip'e convention de tenir la tradition pour faîte ne peut l'opérer ni y suppléer. V, 21. — Quand et combien il importe de savoir s'il y a ( u transmission de propriété, et nécessité de connaître en quoi consiste la tradition; quand laqpasi-lradition produit le même effet. V, 27. — Du vendeur à l'achetfur, deux éléments constituent la délivrance, lu dation et l'appréhension; à IVgard des tiers, il faut de plus l'enlèvement; il n'est pus indifférent que l'apprOhension soit virtuelle ou matérielle. V, 28, — Quelle chose peut élre l'ibjet d'une tradition virtuelle ou d'une tradition cfficti\e. V, 29. — En quoi rousisie la iradilion effective par excellence ; la dation peut être virtuelle et l'appréhension matérielle; l'une et l'autre peuvent être virtuelles, ou bien la dation peut être matérielle et l'appiéhension virtuelle; lois 18 et 51, D., De acquir, possess, V, 29.
— Eff» t de la quasi-tradition relativement aux parties et relativement à un second acheteur; nécessité de la fiction commerciale qui rend le magasin du vendeur celui de l'acheteur. V, .^3, 55. ^- Au cas où le vendeur ei le garditn appo«^é par le premier acheteur ont volé la chose de complicité, le second acheteur doit la rendre, sauf recours. V, 36, 37. — Dans l'cspcce de la h»i 18, D., De acquir, possess,, la tradition est une tradition virtuelle; elle n'a rien de fictif ni d'allégorique. V, 37. — Différence entre la tradition d'une chose présente et la tradition d'une chose absente; pourquoi les jurisconsultes romains exigent la remi^e d< s clefs in re prœseiiii, V, A?, 43. —Effet de celte différence relativement aux tiers. V, à5,
— Principe ; si la chose absente est en mains tierces au moment du coulrat et
dans un lieu déterminé, il est impossible d'en faire, en ce moment, une tradition translative de la propriété, si ce n'est par le connaissement ou la lettre de voilure. V, A8. — Quand la matière du coutrat est une simple espérance, aussitôt que la chose a commencé d'exis- 1er, l'acheteur en est propriétaire, à la différence de la vente à toutes chances, où la tradition eA virtuelle. V, 4B, 49. — La propriété d'une chose attendue ne peut être acquise sans la tradition. V, 54. — Des traditions privatives au commerce. V, 57. — L'insufli»ance d'une tradition peut, dans certaines circonstances, être corrigée par l'usage. VI, 251. — Lu remise du connaissement et la remise des clefs sont des traditions de même effet. VI, 438.— V, Connaissement^ Délivrance^ Facture^ Lettre de voiture.
Marque, Transfert en douane. Vente,
TRANSFERT en docane.
Le transfert en douane s^opère au moyen dçs écritures, sur une déclaration signée du vendeur et jde l'acheteur; les écritures régulièrement passées, l'aliénation est consommée. V, 82, 83, 112. — Elfet du transfert par rapport à la douane. V, 86. — Le transfert d'une marchandise en transit s'ojière de la même manière, quand il est possible, et a le même effet, V, 98. 99.— Dans une vente pour livrer et recevoir en entrepôt, le transfert en (^ouane ne peut s'opérer que parle triple consentement du vendeur, de l'acheteur, de la douane, et, tant qu'il n'est pas régularisé, ii n'y a pas de vente, et nulle tradition efficace possible. VI, 311.— V Douane, Entrepôt, Tradition, Transit,
TRANSIT
Une marchandise en transit peut être vendue; quand et comment elle peut être livrée. V, 98, 99. — Tant que le transfert n'est pas régularisé, le vendeur répond des risques. V, 401, — Avantages commerciaux et sociaux du transit. V, 101.— Du transit par voie de terre. V, H5 — DfS obligations de l'expéditeur, avant, pendant et après le voy;.ge; V, 117, 121, 125. — En matière de douane, la bonne fui n'excuse pas la contra ven lion. V, 133, 134. — La fraude ou la contrebande est une sorte de vol, une injustice relative. — V. Délivrance, Douane, Entrepôt, Transfert, Tradition.
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USAGES COMMERCIAUX
Les usages ont, dans le commerce, plus d'empire que partout ailleurs; on peut les réduire à trois espèces. I, 55, 4A7. — Un usage proscrit par la loi ne peut prévaloir contre elle ; en quel sens est irai le brocard Usage passe foi, I, 448. — Un usage né saurait non plus prévaloir contre les conséquences qui dérivent évidemment de la nature d'un contrat. I, 450. — Conditions requises pour rétablissement d'un usage non contraire à ce qui dérive de la nature d'un contrat, ni condamné par la loi, mais coniraîre seulement à quelquesunes de ses dispositions. I, 451. — L'usage approuvé par quelque disposition générale ou par le silence de la loi a force de loi, 1, 451. — Quand il y a désuétude; son effet. I, 452. — Pourquoi on n'a pas inséré au Bu If et in des lois un avis du Conseil d'Élat du 18 décembre 1811, portant que les tribunaux consulaires doivent juger suivant le Code de commerce, et, en cas de silence, d'après le droit commun et les ' usages du commerce. ï, 52. — Com- ' menl un usage doit être déclaré ou constaté; effet de cette constatation dans un jugement ou arrêt soumise la Cour de cassation. J, 453, — Un usage ne peut être constaté par les tribunaux d'une manière réglementaire. I, 455.
— Un usage contraire à l'équité, à la raison, à l'intérêt du commerce, loin de faire loi, ne doit pas être suivi. V, 188, 1&9, — Il ne faut pas confondre la loi et l'usage; l'usage ne peut vaincre la raison ou la loi ; le juge n'est pas juge de la loi ; il est juge de la conformité de l'usage à la raison et aux lois d'ordre public. V, 190. —Dans le commerce de draps que l'on destine à des expéditions l>our le Levant et pour la Barbarie, il est d'usage que racheleur ne les déplie pas lors qe leur réception à Marseille, et que le counige et autres défauts soient constatés seuem eut à l'arrivée à destination. V, 264, 265.
VENTE
Les principes, en ce qui concerne la formation du contrat par lettres roissi« ves, sont les mêmes en matière de vente que de commission, ssuf deux modificaiions. 111, 459. — Mêmes principes encore en ce qui regarde l'incapacité légale de certaines personnes et certaines prohibitions relatives aux choses vendues. 111, 459. — La vente peut se contracter d'une manière tacite. III 460.— Elle peut se traiter entre absents par lettres missives de trois manières.
III, 462. — Définition de la vente malilime de denrées et de marchandises.
IV, 66. — Dans celte vente la désignation du navire est de l'essence du contrat. IV, 66. — La vente peut être parfaite ou imparfaite dans sa forma* tion. IV, 38. —Ou dans son exécution.
IV , 99. — Certains contrats nommés ou innomés ont avtc la vente plus ou moins de similitude; ils se gouvernent par le droit naturel et les règles de l'analogie. IV, 105, 106. —La vente, empiio-ienditio, est un contrat nommé; pourquoi celte double dénomination consacrée par l'art. 109 du Code de comm rce. IV, 107. — La transmission immédiate de la propriété est de l'essence de la vente civile, mais non de la vente commerciale. IV^ 108.— Le commerce reconnaît plusieurs espèces de vente : vente à crédit, vente au comptant , vente sans terme de livraison , marché à terme, vente à livrer. IV, 109, 110. — Disparités essentielles entre la vente civile et la vente commerciale ; définition comparée de l'une et de l'autre. IV, 112, 113. —Quelles sont les choses essentielles à la vente. IV, li7. — Vente d'une chose, corps certain ou corps incertain. IV, 121, 122.
— Vente d'une chose que les parties savent existante ou d'une chose qui a existé ou qu'elles croient exister encore, mais qui n'est déjà plus. Jbid, —Vente d'une chose dont la non-existence ou l'existence dans l'avenir sont d'une égale probabilité. IV, 123. — Vente d'une chose qui doit exister un jour suivant l'ordre naturel et ordinaire des événements. IV, 125. — Vente d'une chose qui n'existe plus et qu'on espère encore existante, mai» avec plu j ou moins d'appréhension qu'elle n'ait cessé d'exister.
IV, 129, 4 30. —On ne doit pas confondre la vente à toutes chances avec la vente dont il est parlé dans l'art. 1601
fin
do Code civil. lY, i9A. 135.-— La vente d^uniiavireen nier, perdu ou non perdu, çst tout aussi vuliûe que son assurance svrbottnei çM mauvaiiê» nou¥>4U€$, IV, 136, 137* -* 11 en est de môme desif^ fets qui y sont chargés, ainsi que de ceux qui sont à terre, en voyage, dans des mati^asins, cliauiiers,.., IV, i39.— Vente de |a chose volée ou pinlue IV, 139. 140, — Explication des art. 2279, ?280. lY, 140, 14t. —Position du comntissionnaire qui, de bonne foi, vend Qu achète une chose volée ou perdue.
iV, 144 — Vente alternative de deux ou plusieurs choses; sa déûnition. IV, 349« 25S, — Comment elle se change en une vente pure et simple. IV, 241, 242. — Trois manièreK de vendre les cttQses quœ pondère^ nvmtro çkui m«n»
svrâ comtaftU IV, 253. — Quel est le caractère d'une vente où Ton achète un tout de marchandises A raison de tant le kilogramme ; exa^ien de la question. lY, 257, 268.— Quel est le système adopté par le Code civil ; il reconnaît deux espèces de vente en bloc également parfaites. IV, 264, 265. — Vente ^ l'essai; principes du CoUe civil. IV, 302, ^3. — Dans le droit comm^^i^cial, on n'a jamais considéré comme imparfaite la veote d'un tout à tant la mesure, le oombre, le poids. IV, 307, 309. -~ La tente pure et simple déplace aussitôt le risque. XY, ^85, 386. — Le terme stipulé pour la délivrance n*empâche pas U vente d'être pure sous le rapport des risques» ni la chose d'être due. lY, 387* -^Explication de Part. 1138 du Codeci^ vil. IV, 391.— Effet de la purification de Invente. IV, 395. 396. *— Inapplicahi* Ulé des ait. 1182, 1624 du Code civil aux affaires commurcialeç, IV, 397.— tte la vente d'wue sirop'e es|>éraiice. Y, 4g. — Pe (9 vente à toutes chances. Y, 48t 49- -' De la vente d'uue attente. Y, $4, — Pe la vente ^ livrer et à recevoir eçi un ordre de livraisoiu Y, 166, — I>e I» vente d'un navire. Y, 148.— Diverses clauses qui peuvent être apposées à la vçnte. Y, 171, 177, 284. - He la vente ^ terme ou sans terme de livaison. Y, J19.— Du lieu de la délivrance. Y, 221, — Uoe vente 4 livraisons successivei impUquc autant de ventes que de livraisons coti venues; néanmoins, toutes 1rs U^raisous partielles sont tellement liées 1^ unes aux autres, qu'en réalité elles n*eu formeut qu'une. YL 293. — Vendre one marcliaadlse en route, sur faclure et connaissemeat signés par ^expéditeur^ c'est la vendre sur Texhibition
et la remise de ces papiers à l^aoheteur; explication de Part. 576 , deuxième alinéa, du Code de commoroe* YI. 4&2.
— I inconvénients du d^uxièn^e alinéa de cet article, (t comment il devrait être conçu sMl venait 4 être revis^ Yl, 445.
— Y. Choses, Oauifit Cuudkiiim, Camnois^en/çnt, Curpt cwi ai», Délier me».
Douane, hnirepât, Esécution, Làmh Marché, Nnv'.rç^ Qrdrç, Prix, B^iten^ dxention, Terme^ Trumf^ri «« doiMipit, Ttansii»
VENTE MARITIME (V, MarcW).
YEr^TB DE NAVIRE (Y. Nuvir$).
VÉRITÉS
L^homnie est capable dé connaître quelques vérités; les unes sont nécessaires, les autres conlîngenlf^, j, 226,
— 11 y a diverses espèces de certitude^ on ne doit pas les confondre. I, 227, — Les vérités judiciaires sont des vérités conlinjçentes, de fail ; par quels moyens elles nous arrivent. I, 229, — L'bomme est naturellement porté à dire vrai et à croire au témoignage de ses sen)l)t;«bles. I, 230. — Ce que l'on appelle preuve dans le langap^e des Prudents, l, 23i.— A combien d'espèces se réduisent (es preuves des conventions. I, 234, — Y.
Certitude, Preuve, TémotQna^e»
VICES RÊDHIBlTOiRBS.
V. Action quanti minori$^ Navî^f^ Bidhi^iiioH, Vente
VIREMENT DP PARTIESu
Ce que Ton appelle virement \ own* ment il diffère de la comttensalioo ; la délégation en est le moyen. Y» 39a. — Le virement peut avoir lieu entre autant de personnes que l'on voudra supposer, Y, 400. — Les rnstrumeuls usuels du virement sont les mundat!> de viremeut, les mondais de payement, les biUets as porteur..., le compte courant. Y, 401^ 402. — Le virement s'oi)ère aussi bien entre les persoimieft éloignées que les personnes présentes; Tinstrument le plus habituel est la lettre de change. Y, 403.
— Facilités de libérations et de recouvrements que le virement offre au commerce. V, 403, 404. — Etféts spéciaux du vjrement entic *e \endeur et Tacheteur? V» 403. — Y. Cçfap^niutiQn^ Qé, léyation, dotation, /^ayemeni^
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VOL
De la vente de la chose volée on perdue; expllcalion des arl. 2279, 2280 du Code civil. IV, 139, 440. — Position du commissionnaire qui, de bonne foi, vend ou aclièlc une chose volée ou perdue. IV, d4û. — Lo^t^que le vendeur et le gardien apposé par l'adieteur ont volé la chose de compliciié, le stcond acheteur doit la rendie, sauf son recours. V, 36. — Au criminel, néctssité do disiinguer entre l'escroquerie et le vol, mais quant aux effets civils de Tun et de l'autre délit, on ne doit pas s'attacher au sens littéral de l'art. 2279 du Code civil. V, 65. — La fraude ou la conlrebande est une sorte de vol. V, 137. — On ne doit pas confondre le vol avec l'escroquerie et l'abus de conOance. VI, 353, 354. — Reçue bnnâ fide, la tradition effective transmet la propriété du meuble vendu par quelque abus de confiance que ce soit, délit ou non délit: idem de la chose escroquée; seciis de la chose volée, filoutée, el du larcin. VI, 360. — Espèce singulière où il est moins contraire aux bonnes mœurs et à Finlérêt public d'accorder deux indem-
nités au propriétaire volé qu'une prime d'encouragement à son voleur; disposition du droit romain où l'on accordait une double et quelquefois une quadruple indemnité au propriétaire. VI, 368, 369, 370. — Lorsque, a\ec le produit de la chose volée, le voleur faii un gain, V. y., gagne à la coulisse 6,000 fr. de renle'3 p. 100, doit-il, outre la valeur de la chose, transférer les 6,000 fr. de rente au propriétaire volé? Solution négative de Cubassutius et de saint Thomas; cette solution non admissible dans notre législalron; espiil et ohjet de l'arL 1303 du Code civil. VI, 378, 379 el suiv.
— V. Bon/.e foi, Mauvaise foi. Retenu tion, Jievendication,
VOLONTÉ
La seule Volonté réciproque des contractants peut parfaire un contrat consensuel; une seule volonté ne suffit pas. I. 158, 164, 172. — Leur seule volonté contraire réciproque peut le dissoudre avant toute exécution; une seule volonté ne suffit pas; le mandat et la société échappent ù celte règle. III, 305,
— V, Accord , Consentement,
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