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Voyez tome I, p. 18 sqq.
Argumento. Ce mot, suivi d'une citation, indique que la citation, sans prouver directement îa proposition à laquelle elle se rapporte, peut cependant servir d'argument.
Authentica. Voy. tome I, page 371, note 29.
Caput, chapitre.
Co7ifer, comparez.
Codex, Code de Justinien.
Code de Grégorien.
Code de Hermogénien.
Code de Justinien,
Code de Théodose II.
Digesta, Digeste ou Pandectes.
Fragments du Digeste.
Institutes de Justinien.
Lois des divers Codes.
Novelle.
Principium. Froœmium.
Titnlus. Tituli. j
Ferôo, au mot. Ferbis, aux mots. Exemple : « Festus, vv. Publica sacra. Curia «, c'est-à-dire, « Festus, aux mots P«iZiVfl sacra et Curia « .
Ce signe, ajouté à un mot ou à une phrase, indique que la locution n'est pas romaine et doit son origine aux commentateurs modernes.
Quant aux signes de ponctuation employés dans les citations, le point (.) sert à séparer des chiffres appartenant à la même division, tandis que la virgule (,) indiqué que le chiffre suivant constitue une subdivision du chifl're qui précède. Ainsi :
Gaius, IV, 5. 7.
Paul, 1,7,3. .
Paul, II, 22. 23. .
Paul, II, 22. 23, 5.
. Gaius, livre IV, §§ 5 et 7.
. Paul, livre I, titre 7, § 3.
. Paul, livre II, titres 22 et 23.
. Paul, livre II, titre 22 et titre 23, § 5,
NATURE ET EFFETS DES OBLIGATIONS
§ 169. Notions.
L'obligation, d'après la définition que Juslinien nous en donne, est un lien de droit, établi conformément au droit civil, qui nous astreint à nous acquitter de quelque chose *. Cette définition est au fond conforme à celle que nous avons établie ci-dessus, § 4, bien qu'à la rigueur, on puisse dire qu'il y manque un élément nécessaire; savoir, la personne envers laquelle nous devons nous acquitter. En effet, si nous analysons l'idée de l'obligation, nous y découvrons (abstraction faite de la reconnaissance et de la garantie de la loi) les trois éléments suivants : l'* une personne, appelée créancier, dont la volonté se dirige 2° vers une autre personne, débiteur, qui, en vertu de l'obligation, est tenue 3° de faire quelque chose en faveur du créancier.
Quant au premier de ces éléments, le sujet, qui est commun à tous les droits, nous n'avons guère à nous en occuper ici. C'est le deuxième et le troisième élément qui constituent l'objet et en même temps le caractère distinctif du droit d'obligation. — Dans les droits personnels, c'est l'individualité du sujet même qui forme l'objet du droit ; dans les droits réels, c'est une chose matérielle soumise à notre volonté. Ni l'une ni l'autre de ces deux catégories de droits n'exigent, outre le sujet, l'exis-
* Pr. I., de oUigationihus 5, 13. « Obligatio est iuris vinculuni quo necessitate adstringiiuur alicuius solvendaî rei, secunduiu uostrse civitatis iura ».
tence d'une autre personne déterminée. Dans les obligations, au contraire, le fait de la personne obligée est un élément constitutif du droit, et nous ne saurions concevoir une obligation sans qu'il y ait une personne déterminée qui soit tenue d'accomplir le fait dont la prestation est le véritable objet du droit ^.
Le débiteur est donc tenu de faire quelque chose en faveur du créancier. Nous prenons ici le mot faire dans le sens le plus étendu % qui comprend toutes les manifestations de l'activité humaine, susceptibles d'être l'objet d'un droit. Les Romains, en cherchant à analyser cette idée, ont été amenés à créer une terminologie qui n'est pas irréprochable au point de vue de la logique \ mais qui a l'avantage d'épuiser la matière et de présenter quelque importance pratique. Ils classent les diverses manifestations de l'activité humaine en trois catégories : dare, facere, pr/E- STARE ^ Par dare oportere, ils entendent l'obligation qui consiste à transférer la propriété ou à constituer un ius in re ^ Dès lors, le mot facere
2 Nous pouvons nous dispenser d'entrer ici dans de plus longs détails, parce que nous avons déjà montré ci-dessus (t. I, §§ i. i. SO. 76) l'importance pratique des considérations qui se trouvent dans le texte. Il peut également paraître inutile de répéter ici l'observation que nous avons présentée au § 4 : savoir, que les obligations appartiennent à la catégorie des droits patrimoniaux. Fr. 9, § 2, D., de statu liberis 40, 7 : «... Ea enim in obligatione consistere quae pecunia lui praestarique possunt ».
3 Fr. 218, B.,de verbonim significationibus 50, 16 : « Verbum facere, oranem omnino faciendi causam complectitur, dandi, solvendi, nunierandi, iudicandi, ambulandi ». — Fr. 175. 189, D., eodem, ci-après, note 7. — Le mot facere peut donc aussi comprendre la notion qu'on exprime par solvere et être synonyme de ce mot. Voy. ci-après, note 11 et § 170, notes 5 sqq.
* Les deux termes dare et facere comprennent, en effet, toutes les manifestations possibles de l'activité humaine, et dès lors le terme pR/Estare parait une superfétation inutile. Voyez les trois notes suivantes et Fr. 2, pr. Fr. 5, § 1, D., rfe verborum obligationibns 45, 1. La loi (Rubria) de Gallia cisalpina, c. 22, lin. 31, ajoute encore à la trilogie sacramentelle le terme : restit«ere. Voy. la note suivante.
5 Ces termes se rencontrent dans l'ordre indiqué, et comme sacramentels, dans les formules d'actions, ainsi que dans le langage des lois et de l'école. Lex (Rubria) de Gallia cisalpina, c.22, lin. 31. « ... dare, facere, prsestare restituereve oportere... »- Gaius, IV, 2. « In personam actio est quoties cum aliquo agimus, qui nobis ex contractu vel ex delicto obligatus est; id est, cum intendimus : dare, facere, pr^stare oportere. » Le même, 11,213. 111, 181. IV, 2.5.41 elpassiin. — Fr. 13, § 6, D., emti 19, 1. - Fr. 57, pr. D., de operis libertorumoS, 1. « ... Ne quis eorum
OPERAS. . . DE QUIBUS lURAVERIT VEL PROMISERIT, OBLIGATUSVE ERIT, DARE, FACERE, PR/ESTARE DEBETO. . . »
Ce passage est tiré de la loi Julia et Papia Poppaea. — Fr. 3, pr. D., de obligationibns et actionibiis 44, 7 et passim.
« Originairement le mot dare ne s'appliquait qu'au transfert du dominium ex iure Qtiiritiuiu, et par extension à la constitution d'un autre droit réel d'après le ius civile. Dans le droit nouveau, il comprend naturellement tout transfert de propriété et toute constitution d'un ius in re. Propriété : Gaius, III, 90. 91. 99. 141. IV, 4. - § 14, I., de actionïbus, 4, 6. - Fr. 75, § 10, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 103, D., eodem : « Liber honio in stipulatum deduci non potest : quia nec dari oportere intendi... potest ». -Fr. 167, pr. D., de reg. iuris 50, 17 : « Non videntur data quse eo tempore quo dantur accipientis non fiunt, » et passim. — Iura m re. Vsumfructum. dure, viam dare, hypothecam ou pignori dure. Fr. 19, D., de servit, prœd. rust. 8, 3. - Fr. 56, § 6. Fr. 126, § 1. Fr. 156, § 1, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 5, § 2. Fr. H, § 2. 5. Fr. 15, pr. Fr. 16, pr. D., de pignoribus 20, 1. — Souvent, au reste, le mot dake est aussi employé dans un
NOTIONS GEiNËRALES. — § 170. 3
embrasse tout autre fait de l'homme, y compris le non facere '' ; mais on se sert particulièrement du mot prœstare, quand le débiteur est tenu de fournir une chose au créancier sans la faire entrer dans son patrimoine % ou quand il s'agit d'une autre prestation quelconque qui ne constitue pas un fait positif ^
« Le mot obligatio n'est pas un terme du vieux droit ; on ne le trouve dans aucun fragment des Douze Tables, ni dans aucun vestige de la langue juridique des premiers temps : il appartient à une époque plus rapprochée. L'expression antique paraît avoir été nexum ou nexus (de nedere, nouer, lier) : la figure est toujours la même ^". » Elle se trouve également dans d'autres synonymes : obstringere, adstringere, contrahere, ainsi que dans la locution qui exprime la cessation du rapport obligatoire, solvere, solutio. Régulièrement le lien obligatoire se dénoue par la prestation du fait dû par la personne obligée, et c'est par ce motif que le mot solutio s'emploie spécialement pour désigner l'exécution de l'obligation ; mais, dans un sens plus large, il comprend toute opération quelconque qui a pour effet d'éteindre l'obligation **.
§ 170. De l'effet des obligations. A) Eff'et nécessaire. Exécution de l'obligation. — Garantie.
Le débiteur doit exécuter l'obligation, c'est-à-dire, faire ou ne pas faire ce qu'il est obligé de faire ou de ne pas faire.
L'exécution d'une obligation peut être considérée sous trois rapports différents :
i) Quant à l'objet de la prestation. Le débiteur doit donner ou faire exactement la chose qu'il est obligé de donner ou de faire ; il ne peut forcer le créancier à accepter une autre prestation ni une prestation parsens très-large pour désigner la simple remise d'une chose ou toute autre prestation quelconque, § 2. 4, I., qiiibus modis re contrahitur obligatio ô, 14. — Fr. 4. 10, D., de condictione causa data, causa non secuta 12, 4. - L. 4, C, de condictione ob causant datorum 4, 6. Voy. aussi ci-après, §§ 275-277.
' Gaius, IV, 156. - § 7, I., de verb. obi. 4o, 1. - Fr. 2, pr. § 5. Fr. 4, pr. § 1. Fr. 28. 52, § 1. Fr. 67, § 1. Fr. 68. 72, pr. Fr. 75, § 1-8. Fr. 153, § 5, D., eodem 43, 1. - Fr. 121, D., de regulis iuris 30, 17. - Fr. 173. 189, D., de verb. signif. 50. 16. « 189. Facere oportere, et hanc significationem habet, ut abstineat quis ab eo facto, quod contra conventionem fieret, et curaret ne fiât ».
8 Fr. 15, § 1. 2. Fr. 19, §2, D., locati 19, 2. Voy. aussi Fr. 11, § 2, D., emti 19, 1.
9 Par exemple, la réparation du dommage que nous avons causé par notre dol ou par notre faute. Voyez ci-apiès, § 173. Nous trouvons même prœstare patientiam operis destruendi, pour souffrir la destruction d'un bâtiment. Fr. 22, D., de operis novi nuntiatione 59, 1. Il est dès lors tout naturel que le mot soit aussi employé pour désigner l'obligation de garantie. Cette circonstance nous autorise-t-elle à faire Aév\\^v prœstare Aeprœs? Cf. t. I, § 24, note 7.
*o Nous reviendrons, ci-après, §§ 243 et 299, sur la signification propre du mot nexus, n Voy. ci-après, § 288, note 1.
tielle ou incomplète *. A cette règle il y a deux exceptions que nous nous bornerons à mentionner ici, sauf à donner les détails aux endroits convenables : a) D'après une novelle de Justinien, le débiteur qui se trouve dans l'impossibilité de rembourser un capital et qui possède des immeubles, peut les donner en payement d'après une estimation à faire en justice, in sohitum tiare ^ b) Certaines personnes jouissent du privilège de ne pouvoir être condamnées à l'exécution d'une obligation qu'en tant qu'elles sont à même de payer, condemnatio in id quod facere potest debitor '. Ce privilège, que les modernes appellent beiiefichim competentiœ *, est absolument personnel. Il ne profite point à la caution et ne passe même pas aux héritiers de la personne à laquelle il compète *. Il est accordé : au père et à la mère, aux frères et aux sœurs du créancier ^ ; aux époux entre eux, et au beau-père du mari pour les obligations dotales ^; au patron et aux enfants, ainsi qu'aux père et mère, du patron du créancier ''; aux associés entre eux ^ ; au donateur envers le donataire ^ au débiteur insolvable de bonne foi et qui a fait cession debiens ";
* A) Fr. 2, § 1, D., de rébus creditis 12, 1. « .... Aliud pro alio invite creditore solvi non potest. » - L. 16, C, de soîutionibus 8, 45. — B) Fr. 15, § 8, D., emti 19, 1. « Offerri pretium ab emtore débet, cum e^ emto agitur : et ideo, si pretii partem offerat, nondum est ex emto actio.... ». - Fr. 41, § 1, D., de usuris 22, 1, ci-après, § 192, note 28. - Fr. 3, § 5, D., de statu liberis 40, 7. - Fr. 46, § 1. 2, D., de soîutionibus 46, 3. - L. 9, C, eodem 8, 43. Cf. ciaprès, § 192, notes 28. 29, et § 288, notes 15 sqq. Dans des cas exceptionnels, le juge peut cependant, par des motifs d'équité, contraiadre le créancier à accepter un payement partiel (Fr. 21 , D., de rébus ereditis 12, 1. Cf. Fr. 4, § 6, D., de statu liberis 40, 7), et la L. 4, C, de collatione fundorum patrimonialium 11, 64, autorise les fermiers des biens de la couronne à acquiUer leur prix de ferme par des à-compte, chacun d'un tiers au moins de l'annuité.
2 Novelle 4, c. 5. Cf. ci-après, § 288 in fine. — Des mesures analogues, mais de durée passagère, se rencontrent déjà sous la république. Tite-Live, VII, 21.
3 § 37, 1., de actionibus 4, 6. — Fr. 175, pr. D., de regulis iuris 50, 17. « In condemnatione personarum quae in id, quod facere possunt, damnantur, non totum quod habent extorquendum est, sed et ipsarum ratio habeiida est, ne egeant. »
* Fr. 12, D., soluto matrimonio 24, 5. « Maritum in id quod facere potest condemnari exploratum est, sed hoc heredi non esse prsestandum. » - Fr. 25. 24. 23, D.,de r« iudicata 42, 1. - Fr. 65, § 1. 2, D., pro socio 17, 2. — Fr. 7, pr. D., de exceptionibus 44, 1.
5 § 58, 1., de actionibus 4, 6. - Fr. 16 in f. Fr. 50 in f., D., de re iudicata 42, 1. - Arg. Fr. 63, pr. D., pro socio 17, 2. — Cf. ci-après, t. III, § 319.
6 § 37, L, de actionibus A, 6. -Fr. M. 20, J)., de re iudicatai'i, 1.-Fr.l2.15, §2.Fr. 16. 17, pr. D., soluto matrimonio 24, 3. - Fr. 48, D., de iure dotium 23, 5. Au beau-père avec quelques restrictions. Fr. 21. 22, D., de re iudicata 42, 1. — Cf. ci-après, t. III, § 508 in fine.
' § 58, I., de actionibus 4, 6. - Fr. 17, D., de re iudicata 42, 1. — Cf. ci-après, t. III, § 337.
8 § 58, 1., de actionibus 4, 6. - Fr. 65, pr. D., pro socio 17, 2. - Fr. 16. 22, § 1, D., de re iudicata 42.
9 Le donateur a, de plus, le privilège de déduire d'avance toutes les autres dettes qui lui ncomoeni. Fr. 12. 55, pr. D., de donationibus 59, 3. -Fr. 19, § 1, D., de re iudicata 42, 1. « Is
quoque, qui ex causa donationis convenitur, in quantum facere potest condemnatur et quidem is solus deducto œre alieno... » - Pr. 50. 41. 49 in f. Fr. 50, D., eodem. - Fr. 28, D., de regulis iuris 30, 17. — Cf. ci -après, § 255.
10 § 40, I., de actionibus 4, 6. - Fr. 4. 6, D., de cessione bonorum 42, 5. - L. 3, C, de bonis m£toritate iudicis possidendis 7, 72.- Cf. ci-après, § 299, note 41, et § 500, note 8.
enfin aux soldats *'. Ce bénéfice n'a pas pour effet d'éteindre l'obligation, mais seulement de restreindre le droit d'en exiger l'exécution '". Il cesse quand le débiteur a payé sans s'en prévaloir et quand il a versé dans la mauvaise foi *\
2) Quant au lieu où l'exécution doit se faire. Si les parties en sont convenues d'avance, il ne peut y avoir de doute. Pour le cas où le lieu n'est pas fixé d'avance, les lois contiennent diverses règles que nous exposerons plus tard *\
3) Quant au temps de l'exécution. En général, l'exécution d'une obligation peut être demandée dès que l'obligation existe. Il y a cependant différentes exceptions que nous ferons connaître ci-après *°.
Il est à remarquer que les trois points de vue sous lesquels nous venons de considérer l'exécution d'une obligation ne sont pas toujours, dans la pratique, susceptibles d'une analyse aussi précise. Ainsi il peut se faire que le retard mis à l'exécution constitue une véritable inexécution. 11 en est parfois de même de l'exécution faite dans un lieu autre que celui qui était convenu entre les parties '^
II se peut qu'une prestation, qui paraît parfaitement régulière au moment où elle est faite, soit en réalité incomplète et même entièrement illusoire à cause d'un vice ignoré des parties et qui se manifeste plus tard. Il est évident que, dans pareille hypothèse, il n'y a pas exécution dans le sens technique du mot et que, par suite, le débiteur demeure obligé. Dans le langage moderne, on exprime la situation créée par cet état de choses, en disant que le débiteur est tenu de garantie ". La teneur et letendue de cette obligation de garantie varient d'après la nature des rapports obligatoires et d'après les nuances que peut présenter la défectuosité de la prestation faite *\ Nous donnerons dans le
'» Fr. 6. 18, D., de re iudicata 42, 1.
** Fr. 63,'§ 4, D., pro socio 17, ± - L. 8, C. soluto matrimonio 5, 18. — Cf. L. un. § 7, verb. Cautione C, de rei uxoriœ actione 3, 13. — Dans l'ancien droit, la condemnatio in id qitod facere potest avait naturellement pour effet d'éteindre la créance même, par la raison que le droit tout entier était in iudicium deditctuin; mais, dans le droit nouveau, l'effet du bénéfice se trouve restreint à l'exécution du jugement, c'est-à-dire que la condamnation ne peut être exécutée contre le débiteur que in quantum facere potest, mais que le restant de la créance continue de subsister. Cf. ZiMMERN, Traité des actions, traduit par Étie.nne, § 141, note 2.
*3 Fr. 89, D., de condictione indebiti 12, 6.-Fr. 4, § 1. 2. Fr. 6, D., quod cum eo qui in aliéna potestate 14, 5. - Fr. 65, pr. § 7, D., pro socio 17, 2. - Fr. 22, § 1. Fr. 31. 32, D., de re iudicata 42, 1, elpassim.
1* Voy. ci-après, § 178.
*5 Voy. ci-après, §§ 179 et suivants.
«s Voy. ci-après, § 178, note 4, et § 179, note 18 ; 180, note 2.
" L'idée générale (et un peu vague) que cette locution exprime dans les langues niodernrs d'origine romane est étrangère au droit et au langage romains (Cf. la note suivante). Aussi est-il probable que le mot garantie vient de l'allemand : gewiihr.
'8 Sous ce dernier rapport, la matière serait susceptible d'une analyse rationnelle et générale
cours de l'ouvrage les règles que le droit romain trace pour les diverses catégories d'obligations '^ Mais il importe de constater dès à présent le principe qui exempte de l'obligation de garantie les actes à titre gratuit ayant le caractère de donation^".
§ 171. B. Effets accidentels en cas d'inexécution. — Observations préliminaires.
Le droit de demander l'exécution de l'obligation fait partie du patrimoine du créancier. Si l'exécution ne 5e fait pas comme elle doit se faire, le créancier subit donc une perte, une diminution de son patrimoine.
Il importe, de déterminer si c'est le créancier qui doit supporter ce dommage ou s'il a le droit d'exiger que le débiteur l'en indemnise. L'examen de cette question se divise en deux parties. Dans la première, nous apprécierons les causes de l'inexécution; dans la seconde, nous exposerons les effets de l'inexécution, considérée sous les trois points de vue indiqués dans le paragraphe précédent.
§ 172. Des causes d'inexécution. Du dol, de la faute et du cas fortuit.
Notions.
L'inexécution d'une obligation peut être le résultat, soit du fait et de la volonté du débiteur, soit d'une cause qui lui est étrangère, soit enfin d'un fait du débiteur, commis sans intention de produire l'effet qui s'en est suivi. Dans le premier cas, on dit qu'il y a dol de sa part, dolus; dans le deuxième, il y a cas fortuit, casus; dans le troisième, il y a faute de la part du débiteur, culpa.
I. Dolus. Pour que le dommage provenant de l'inexécution d'une obligation puisse être attribué au dol du débiteur, il faut d'abord naturelle-
Nous pouvons, en effet, distinguer la garantie de la quantité, de la qualité matérielle et de la qualité juridique de la prestation, comme les Romains l'ont fait, au reste, dans la vente, où les deux dernières catégories sont comprises sous la dénomination : garantie des vices rédhibitoires et garantie du chef d'évirMon. Mais par suite de la variété des rapports obligatoires qui peuvent servir de base à l'obligation de garantie la matière échappe à toute analyse, au moins en droit romain. Aussi nos jurisconsultes n'ont-ils pas essayé de la soumettre à des règles générales, et nous ne pouvons que suivre la marche qu'ils nous ont tracée.
19 C'est en matière de vente que l'obligation de garantie a été traitée et développée avec le plus de soin ; aussi les règles tracées pour ce contrat sont-elles fréquemment appliquées par analogie aux autres contrats. Nous en traiterons ci-après, § 210, note 1 ; § 211, notes 6 et suivantes; §§ 212. 215. Quant aux autres rapports obligatoires, on trouvera les règles qui les dominent aux endroits suivants : Cession des créances, § 189. - Contrat de louage, §§ 216. 218. - Contrat de société, § 226. - Contrat de gage, § 242. - Contrat d'échange, § 244, n» 1. - Contrat verbal ou stipulation, § 246. - Donation, § 255. - Partage, § 278 et t. 111, § 405. - Payement et in solutum datio, t. II, § 288. - Transaction, t. II, § 296. - Constitution de dot, t. III, § 310. - Legs et fidéicommis, t. III, § 422 in fine et §§ 427. 428. 429. 451. 454.
i'" Voi/., ci-après, §255
ment que l'inexécution soit la conséquence nécessaire du fait du débiteur ' ; mais il faut de plus que ce fait puisse lui être imputé comme fait nuisible, c'est-à-dire qu'il y ait eu de sa part intentio'n de le commettre et de causer un dommage -. Il s'ensuit qu'il ne saurait être question de dol quand il s'agit d'une personne à laquelle on ne peut, en général, imputer une action \ — Le dol suppose toujours nécessairement une intention positive, celle de nuire; mais cette intention peut se manifester d'une manière positive ou négative, par un fait ou par une omission *.
II. Casus. Il y a cas fortuit, force majeure, casus, vis maior, vis divina, fatum, fatalitas ^ quand le dommage est causé par un événement auquel le débiteur n'a concouru d'aucune manière, et qui ne peut en aucune façon lui être imputé ".
III. Culpa. La faute, culpa, comprend tout' ce qui se trouve entre le dol et le cas fortuit, c'est-à-dire, toutes les espèces dans lesquelles un dommage a été causé par un événement auquel le débiteur n'est pas étranger, sans que cependant on puisse lui attribuer une intention malveillante. Il faut, d'un côté, que le fait puisse être imputé au débiteur \ mais, par contre, il faut qu'il n'y ait pas eu de sa part volonté de nuire \ Le dol et la faute exigent donc tous deux qu'un dommage ait été produit par le fait du débiteur, mais ils différent entre eux en ce que le dol suppose nécessairement une intention coupable, laquelle est nécessairement exclue dans la faute. Nous avons vu que le dol, malgré l'intention positive qu'il renferme, peut se manifester d'une manière positive ou négative; de même la faute, malgré l'absence d'intention, peut se manifester par
* Cf. ci-après, § 175, note 11.
s Fr. 7, § 7, D., de dolo malo 4, 5. - Fr. 7, pr. D., depositi 16, 3. - Cf. Fr. 15, § 1, D., de iudiciis o, 6.
3 C'est pourquoi les personnes en démence sont incapables de doliis et même de culpa. Fr. 60, D., dereivind. 6, 1.— Fr.5, § 2, D., ad legem Aquiliam 9, 2. — Fr. 61 in f. T).,deadm.tutorum 26, 7. 11 en est de même des infantes (Fr. 60 et Fr. 5, § 2, D., cités) et des impubères infantiœ proximi; m^is le ptibertati projcimus est considéré comme doli capax. Yoy. ci-dessus, t. I, § 12, note 8, et ci-après, § 267, note 12; t. 111. § 546, note H.
* Fr. 13, D., depositi 16, 5.— Fr. 8, § 9. 10. D., mandati 17, 1. « 9. Dolo autem facere videtur qui id, quod potest restituere, non restituit. 10. Sed et si dolo emere neglexisti... ». - Fr. 44, D., eodem .- « Dolus est, si quis nolit persequi, quod persequi potest, aut si quis non exegerit quod exigere solvere (potest) ».
5 Fr. 3, § 1, D., nautœ, caupones 4, 9.- Fr. o, § 4, D., commodati 13, 6. - Fr. 15, § 1, D., rfe pignoraticia actione 13, 7. — Fr. 25, § 6, D., locati 19, 2. - Fr. 3, D., de instructo vel instrumento legato 35, 1. — L. i, C, de iure einphyleiiticario 4, 66.
6 Fr. 5, § 4, D., commodati 15, 6 : « Quod vero senectute contigit, vel morbo, vel vi latronum ereptum est, aut si quid simile accidit, dicendum est, nihil eonim esse imputandum ei, qui commodatum accepit, nisi aliqua culpa interveniat ». — L. 6, C, de pignoraticia actione i, 24. « Quae fortuitis casibus accidunt, cura prœvidcri non potuerint... » — Cf. § 5, I., de lege Aquilia 4, 2.
' C'est pourquoi les personnes en démence et les impubères qui ne sont pas ptibertati proximi sont irresponsables. Ci-dessus, note 3.
8 Fr. 5, § 1 in f. D , ad legem Aquiliam 9, 2. - Fr. 61, § 5, D., de fartis 47, 2. — Cf. les textes cités ci-dessus, note 3.
un fait ou par une omission ^ Dans tous les cas, elle implique une négligence de la part du coupable, en ce sens qu'il n'a pas songé aux conséquences que son fait ou son omission pouvait entraîner, comme c'est le devoir de tout homme soigneux ou, comme disent les Romains, de tout bo7ius paterfamilias *". Le débiteur qui ne fait pas ce qu'un pareil homme ferait pour exécuter une obligation est en faute, in culpa. Il en est de même de celui qui fait ce qu'un pareil homme s'abstiendrait de faire.
Cette faute, culpa ou negligentia, peut acquérir une gravité particulière : 1) lorsque le débiteur néglige les soins les plus ordinaires, ne fait pas ce que tout le monde jugerait nécessaire ^* ; 2) lorsque, étant chargé des affaires d'autrui, il les soigne sciemment moins bien que les siennes propres. Ce cas est considéré comme approchant de très-près du dol **. Quand l'une ou l'autre de ces deux circonstances aggravantes *' accompagne la négligence du débiteur, on dit qu'il y a faute lourde, faute grave, culpa Ma, à laquelle on oppose tous les autres cas sous la dénomination de culpa levis.
9 Fr. 8, § 10, D., mandati 17, 1. « Sed et si dolo emere neglexisti... aut.. culpa lata ». - Fr. 1, pr. D., de tutelœ actione 27, 5. — L. H, C, mandati 47. 35. — L. 2, C, si tutor vel curator non gesserit 5, 55. Voy. aussi tous les passages qui traitent de la custodia, entre autres ceux nientionijés ci-après, note 18. D'après quelques auteurs, ces deux manifestations de la faute constitueraient des espèces distinctes, produisant des effets différents. C'est une erreur : la distinction entre le fait et l'omission a une certaine importance dans le damnum iniuria datum, comme nous le verrons ci-après, quand nous traiterons de la loi Aquilia, § 271; mais elle est indifférente dans la matière dont nous nous occupons ici. 11 est vrai que notre proposition parait être contredite par le Fr. 91, pr. D., de verb. obi. 45, 1 ; mais nous verrons plus loin que la solution de ce fragment ou tout au moins la distinction qu'il établit et le motif qu'il invoque, ne peuvent être admis. Ci-après, §174, m.
10 Fr. 51, D., ad legem Aqidliam 9, 2. - Fr. 13, § 1. Fr. 14, D., de pignorat. actione 13, 7. - Fr. 11, D., de perictilo 18, 6. - Fr. 25, pr. D., de probationibus 22, 3. « Homo diligens... et studiosus paterfamilias, cuius personam incredibile est in aliquo facile errasse».— Fr. 32, D., depositi 16,3 : « ... Ad eum modum,quem hominum natura desiderat, diligens... ». Ces deux derniers textes s'expliquent et se complètent mutuellement. La loi, en effet, tout en nous imposant les soins d'un homme soigneux et attentif, ne va pas au delà de ce que hominum natura desiderat, et n'exige point des soins tout à fait exceptionnels et minutieux. Cf. Fr. 137, § 2, 3, D., de verb. obi. 45, 1, et ci-après, §174, notes 4. 9.
" Fr. 213, § 2, D., de verborum signif. 50, 16 : « Lata culpa est nimia negligentia, i. e. mn intelligere quod omnes intelligunt ». — Fr. 223, pr. D., eodem : « Latse culpae finis est, non intelligere id, quod omnes intelligunt ».
*2 Fr. 32, D., depositi 16, 3. « Quod Nerva diceret, latiorem culpam dolum esse, Proculo displicebat, mihi verissimum videtur ; nam et si quis non ad eum modum, quem hominum natura desiderat, diligens est, nisi tamen ad suum modum curam in deposito prsestat, fraude non caret. Nec enim salva fide minorem iis,quam suis rébus, diligentiam prsestabit ».-Fr.22, §3, D.,ad Se. Trebellianum 36, 1. Cf. ci-après, § 173, note 5.
*5 On a voulu trouver culpa lata encore dans d'autres hypothèses; mais les textes que l'on a cités à cet effet ne sont pas concluants. Le Fr. 7, § 7, D., de dolo malo 4, 3, traite d'un cas tombant sous l'application de la loi Aquilia et n'a, par suite, aucune importance pour notre question (ci-après, note 22), et le cas du Fr. 8, § 10, D., mandati 17, 1, rentre évidemment dans l'hypothèse de la note précédente.
Observation 1. Dans l'exposé qui précède, nous avons suivi la terminologie aujourd'hui généralement reçue. Cette terminologie est conforme aux sources; mais on ne trouvera pas étonnant que les Romains, qui se servent de leur idiome vulgaire, emploient un langage plus libre et varié et, en apparence, moins précis. Ainsi l'idée que nous exprimons par le terme technique ciilpa lata est rendue chez eux par plusieurs termes analogues : culpa lata, latior, gravior, magna; negligentia lata, magna, nimia, dissoluta *\ Par contre, l'épithète levis est peu usitée et ne se rencontre que six fois dans nos sources *^ Au point de vue pratique, il est en effet inutile d'ajouter cette qualification, à moins qu'il ne s'agisse de faire ressortir l'antithèse et de faire remarquer qu'il n'y a point, dans l'espèce, de circonstances aggravantes *^ En disant qu'une partie répond de sa faute, nous la rendons évidemment responsable de toute faute. Culpa tout court dit donc autant que omnis culpa, et comprend naturellement la faute légère, culpa levis. — Les termes culpa, Jiegligentia, desidia, imprudentia, ignavia, etc., sont synonymes et s'emploient en opposition au mot diligentia, qui sert à désigner par excellence les soins d'un bonus paterfamilias ". Dans une application particulière, la diligentia s'appelle custodia, c'est lorsque les soins que le débiteur doit apporter dans l'exécution de son obligation consistent à garder et à conserver une chose, particulièrement afin d'empêcher que la chose ne subisse des détériorations ou ne soit volée ou usurpée par un autre *^ Aussi celui qui est tenu de ciistodia est présumé être en faute si la chose qu'il doit conserver est volée. Cette
" Fr. 32, D., depositi 16, 3. - Fr. 8, § 10. Fr. 29, pr. D., mandati 17, 1. - Fr. W, § 2, D., de adquirendo rerum dominio 41, 1. - Fr. 1, § o in f., D., de oN. et act. 44, 7. - Fr. 6 in f., D., de administr. rerum ad civitates pertinentium 50, 8. -Fr. 213, §2. Fr. 223, pr. Fr. 226, D., de verborum signif. 50, 16. — Cf. ci-après, § 175, note 5.
»5 Fr. 39, § 6, D., de administr. tutorum 26, 7. - Fr. 47, § o, D., de îegatis I (30). - Fr. 22, § 3, D., ad Se. Trebell. 36, 1. -Fr. 54, § 2, D., de adquir. rerum dominio 41, 1. -L. 20, C, de negotiis gestis 5, 19. - L. 7, C, arbitrium tutelœ o, 51.
»6 Exemples : Fr. 22, § ô,ad Se. Trebellianum 36,1 : « ... Sed et si, cum distrahere deberet, non fecit, lata culpa, non levi et rébus suis consueta negligentia, huius modi rei rationem reddit ». — L. 7, C, arbitrium tutelœ 5, 31, etpassim.
*^ C'est surtout quand il est ajouté à culpa ou accompagné d'une épithète, comme exacta, exactissima, que le mot diligentia désigne le plus haut degré de soins que la loi exige, savoir, ceux d'un bonus paterfamilias. Voy. ci-après, § 174, note 17.
•8 § 5, l.,de locatione 3, 24. -Fr. 5, §22 in f. D., ut in possess. légat, servandorum causa eatur 56,4. « Custodire res.... ut neque auferantur neque depereant deterioresve fiant ». - Fr. 11, D., de periculo 18, 6. « Si vendita insula combusta esset... » - Fr. 11, § 2, D., locati 19, 2. « Item prospicere débet conductor ne aliquo vel ius rei vel corpus deterius faciat vel tieri patiatur ». Cf. ci-après, § 216, note 35. -* Fr. 1, § 7. Fr. 2, D., usufructuarius quemadm. caveat 7, 9. « ... usucapionem interpellare... » - Fr. 5, § 5. 6, D., commodati 15, 6. - Fr. 55, § 4, D., decontrah. emtione 18, 1. - Fr. 1, § 1. Fr. 5, D., de periculo 18, 6. - Fr. 18, § 9, D., de damno nfecto 59, 2. - Fr. 1, § 4, D., de obi. et act. 44, 7. — Il est, au reste, à remarquer que le mot custodia n'a pas toujours cette signilication technique. Parfois, en effet, il est employé dans un sens vulgaire et exprime l'idée d'une surveillance ordinaire qui n'exige point les^oi|:^^^;»i^bqnt
présomption peut cependant être anéantie par la preuve du contraire, laquelle preuve est même inutile quand le vol a été commis avec violence '^ La même présomption s'applique au dommage causé par incendie *°.
Observation 2. Nous n'envisageons ici le dol, la faute et le cas fortuit que comme causes d'un dommage qui résulte de l'inexécution d'une obligation; mais les mêmes éléments peuvent aussi être considérés comme causes d'un dommage que nous éprouvons sans qu'il y ait obligation préexistante de la part de qui que ce soit. Sous ce rapport, il est évident que personne ne peut être responsable du dommage qui nous survient par cas fortuit, mais la perte que nous éprouvons par le dol ou par la faute d'un autre doit nécessairement être réparée par ce dernier. Ce principe d'équité naturelle fut consacré à Rome par la loi Aquilia; c'est pourquoi les commentateurs ont l'habitude de donner le nom de culpa A(juiliana * à la faute envisagée comme cause originaire d'une obligation. Les considérations émises dans le paragraphe précédent relativement à la nature du dol et de la faute s'appliquent également aux espèces qui tombent sous l'application de la loi Aquilia ^' ; seulement les divisions que nous avons mentionnées sont sans aucune utilité pratique dans cette matière, par la raison que la faute la plus légère nous rend passibles des peines comminées par cette loi : In lege Aquilia et levissima culpa venit ^^
§ 173. De la prestation du dol, de la faute et du cas fortuit.
La justice exige impérieusement que le débiteur dont le dol a rendu impossible l'exécution de l'obligation qui lui incombait, réponde du dommage qui en résulte. Par contre, il paraît également juste de ne le rendre point responsable de l'inexécution occasionnée par cas fortuit, c'est-à-dire par un événement auquel il est entièrement étranger et qui ne peut, en
père de famille. Voy. ci-après, § 259. Par contre, dans d'autres cas, la custodia peut impliquer, en vertu de conventions avenues entre parties ou par suite de la. nature particulière des clioses à garder, une responsabilité tout exceptionnelle. § 3, 1., de emtione et venditione 5, 23. Cf. Fr. 21, pr. D., de rei vind. 6, 1. - Fr. 55, pr. D., locati 19, 2. Voy. ci-après, § 211, note 5.
19 Fr. 1, § 8. Fr. 2. 5, D., nautœ, caupones A, 9. Cf. Fr. 1, § A, D., fiirti adversus nautas 47, 5.-* Fr. 36, § 1, verb. Sed et qui D., derei vind. 6, 1. Cf. Fr. 21, pr. D., eodem. -Fr. 10, § 1, D., conmodati 15, 6. - * Fr. 52, § 3, D., pro socio 17, 2. - * Fr. 35, § 4, D., de contrah. emtione 18, 1. -* Fr.51, pr. D., emti 19, l.-Fr. 11. 12, pr. Fr. 14, § 6. 10.12. 17. Fr. 80, pr. § 2, D., de furtis 47, 2. - * L. 1. 4, C, de locato 4, 65. — Cf. * Fr. 19, D., commodali 13, 6. - Fr. 1, § 53 in f. D., depositi 16,3. - ' Fr. 2, § 1. Fr. 11 in f. D., de periculo 18, 6. - Fr. 41, D., locati 19, 2. - * Fr. 25 in f. D., de reg. iuris 50, 17.
*o Fr. 11, D., de periculo iS, 6. Cf. Fr. 3, § 1, D., de ofjicio prœfecti vigilum 1, 15. -Fr. 27, § 9, D., ad legein Aquiliam 9, 2. - Fr. 9, § 3. Fr. 11, § 1, D., locati 19, 2.
21 Le ternie culpa Aquiliana est donc peu logique et tout au moins parfaitement inutile.
** Fr. 44, D., ad legem Aquiliam 9, 2. Voy., sur cette matière, ci-après, § 271.
aucune façon, lui être imputé. La question est moins aisée quand l'inexécution provient de la faute du débiteur. D une part, en effet, le fait qui a causé le dommage est imputable au débiteur; mais, d'autre part, il peut souvent paraître dur de lui en imposer la responsabilité, alors qu'il n'a point eu l'intention d'amener les conséquences fâcheuses que sa faute a produites et qu'il ne les avait même pas prévues. Dans ces cas, il faut nécessairement tenir compte des circonstances. C'est ce que fit la jurisprudence romaine, en posant, après quelques hésitations, un principe dont l'équité est évidente et d'après lequel nous sommes tenus de toutes fautes, même des fautes légères, quand nous retirons ou attendons un avantage du rapport obligatoire dont il s'agit, tandis que nous ne répondons que des fautes graves quand nous n'y avons aucun intérêt *.
Ce sont ces considérations qui servent de base à la théorie romaine sur la prestation du dol, de la faute et du cas fortuit, telle qu'elle se trouve dans la législation de Justinien *.
DoLus. Tout le monde est toujours tenu des suites de son dol : cette règle est absolue '.
1 Ce principe se trouve énoncé dans plus d'un endroit de nos sources et notamment dans les textes suivants : Fr. 5, § 2, D., commodati 15, 6 : « Nunc videndum est quid veniat in commodati actione : utrum dolus, an et eulpa? an vero et omne periculum ? Et quidem in eontractibus intordum dolum solum, interdum et culpani prœstamus. Dolum in deposito; nam quia nulla utilitas eius versatur apud quem deponitur, merito dolus prsestatur solus, nisi forte et merces accessit (tune enim, ut est et constitutum, etiam culpa exhibetur) aut si hoc ab initio convenit, ut et culpaai et periculum praestet is, pênes quem deponitur. Sed ubi utriusque utilitas vertitur, ut in emto, ut in locato, ut in pignore, ut in societate. et dolus et culpa prœstatur. Commodatum autem plerumque solam utilitatem continet eius cui commodatur : et ideo verior est Qu. Mucii sententia existiniantis, et culpani prsestandam et diligentiam ». — Fr. 108, § 12, D., de legatis I (50) : « ... Sicuti io eontractibus lidei bonse servatur; ut si quidem utriusque contrahentis commodum versetur, etiam culpa; sin unius solius, dolus malus tantummodo praestetur ». - Cotlatio legum Mosaicarum, X, 2, 1. 2. 3. - Théophile, ad § 15. 1., de oblig. ex delicto 4. 1. Cf. Fr. 25, D., de reguUs itiris 30, 17, ci-api'ès, § 174, note 17.
- Nous trouvons encore, dans la compilation de cet empereur, quelques traces des hésitations et controverses qui ont dû précéder l'établissement des règles certaines et précises qui nous sont données dans les textes cités à la note précédente. Vo?/., entre autres, § 4, 1., quitus modis re contrahitur obligatio 5, 14; § 9, I., de societate 5, 26; Gaius, Fr. 18, pr. in f. D., commodati 15, 6, et ci-après, §226, note 11 et §242, notes 3, 6. — Fr. 91, pr. ]).]deverborumobL 43, 1, et ci-après, § 174, m. — Les textes cités à la note précédente, en énumérant les divers contrats auxquels le principe énoncé doit s'appliquer, ne mentionnent ni le contrat verbal, dit stipulatio, ni les contrats innommés, et deux de ces textes semblent restreindre le principe aux seuls contrats de bonne foi? S'ensuit-il que les règles sur la prestation du dol, de la faute et du cas fortuit ne dominent point ces trois catégories de contrats ? Nous nous occuperons de cette question dans I'Observation 2 ajoutée au présent paragraphe.
' Même quand l'obligation dans laquelle nous figurons est, de notre part, un acte de pure libéralité. Fr. 18, § 5, D., de donationibusùO,o. « Labeoait, si quis mihi rem alienam donaverit,inque eam sumtus magnos fecero, et sic evincatur, nullam mihi actionem contra donatorem compctere; plane de dolo posse me adversus eum h bere actionem, si dolo fecit ». - Fr. 62, in f. D., de .£dil. edicto 21, 4. — Fr. 72, § 3, D., de condic. et demonstrat. 35, 1. — Aucune faute de la partie adverse ne peut libérer le débiteur de la responsabilité du dol (Fr. 43, § 1, D., emti 19, 1),
CuLPA. Nous avons à distinguer entre culpa Ma et culpa levis.
A.) Culpa lata. Tout le monde répond des conséquences de sa faute lourde \ Relativement h la responsabilité qui en résulte, la culpa lata est donc placée sur la même ligne que le dol. C'est pourquoi, dans nos sources, ces deux termes sont souvent confondus, quand il s'agit de l'obligation de réparer le dommage résultant de l'inexécution d'une obligation ^
B) Culpa levis. Nous sommes responsables même de notre faute légère toutes les fois que nous retirons un avantage du rapport obligatoire dont il s'agit ". En appliquant ces principes aux divers cas qui peuvent se présenter, nous arrivons aux règles suivantes :
1) Si le débiteur ne doit obtenir aucun profit de l'obligation, il n'est tenu que de culpa lata '.
Exception : Celui qui gère les affaires d'autrui est responsable de toute faute, aussi bien dans le cas où il en a été chargé que lorsqu'il le fait de son propre mouvement ^ Il serait difficile de donner une raison tout à fait décisive de cette rigueur; le motif en est probablement que ces relations supposent et exigent une confiance illimitée ^ Le même motif existerait pour les tuteurs et curateurs; cependant comme leurs fonctions constituent une charge publique qui ne peut être refusée, la loi, tout en leur imposant les soins d'un bon père de famille, se montre indulgente, en leur permettant de se soustraire à la responsabilité qui résulterait d'une faute légère si, dans le cas dont il peut s'agir, ils ont au moins montré la diligence qu'ils ont l'habitude d'apporter dans la gestion de
et la convention par laquelle le débiteur serait d'avance affranchi de cette responsahilité est nulle. Ci-après, note 22.
* Fr. 32, D., depositi 16, 3. - Fr. 8, § 3, D., de precario 43, 26.
s Fr. 1, § 1, D., S2 mensor falsum modiim dixerit 11,6. « Lata culpa dolo comparabitur ». — Fr. 32, D., depositi 16, 3. « ... latiorem culpam dolum esse b. - Fr. 29, pr. D., mandati 17, 1. « Dissoluta negiigentia prope dolum est ». - Fr. 7, § 1, D., de suspectis tutor. 26, 10 : « Lata negligentia... prope fraudem accedit )).-Fr.22,§ 3,D.,ffd Se. Trebell. 36, 1. « Culpae... qusedolo proxima est ». - Fr. 5, § IS, D., ut in possess. légat. 56, 4 : « Dolum accipere debemus et culpam latara ». - Fr. 8, § 3, D., de precario 45, 26 : « Culpa dolo proiima ». - Fr. 1, § 5, D., de obligationibus et actionibus 44, 7 : « Magnani negligentiam placuit in doli crimen cadere ». - Fr. 1, § 2, D., si is qui testamento liber esse iussus erit 47, 4 : « Culpa dolo proxima dolum repraesentat ». -Fr. 226, D., de verb. signif. 50, 16 : « ... Magna culpa dolus est ».
6 Collatio kg. Mos. X, 2, 1. 2. - § 4, 1., quibus modis re contrahitur obligatio 3, 15.-Fr. 5, § 2, D., commodati 13, 6, ci-dessus, note l.-Fr. 13, § 1. Fr. 14, D., de pignorat. actione 13, 7.- Fr. 11, D., depericulo 18, 6. - Fr. 108, § 12, D., de legatis I (30), ci-dessus, note 1. - Fr. 23, D., de regulis iiiris 50, 17, ci-après, § 174, note 17.
' Fr. 5, § 2, D., commodati 15, 6. - Fr. 17, § 2, D., de prœscriptis verbis 19, 5. — Exemples : Le préteur dans le commodat, le dépositaire, le donateur, l'héritier chargé d'un legs dans les cas où l'hérédité ne lui donne aucun émolument. Voy. ci-après, § 237, b; § 239, a, n» 3 ; § 255, note 6 ; t. III, § 422.
s Exemples : le mandataire, § 221, a, n» 3 ; Ze negotiorum gestor, ci-après, note 24, et § 274, a; les tuteurs et les curateurs, t. III, § 347, notes 4 et 5 ; § 556, note 29.
9 Cic, pro Roscio Amerino, 38. 39, et ci-après, § 221, note 10.
leurs propres affaires, diligentiam qualem in suis rébus adhibere soient *".
2) Si le débiteur retire un avantage de l'obligation, il est responsable de toute faute, omnis culpa, ciilpa levis ".
Exception : Celui qui obtient l'usage d'une chose à titre précaire, precario, n'est tenu que de culpa lata. Nous en indiquerons la raison ciaprès '^
3) Si les deux parties profitent de l'obligation, elles sont tenues, l'une et l'autre, de toute faute, omnk culpa, culpa levis *'. Sauf une exception toute positive en faveur des géomètres, agrimensores '^, celte règle est absolue. Cependant le mari, dans l'administration de la dot, et l'associé, ainsi que le simple communiste, dans l'administration des affaires sociales ou communes, jouissent du même avantage que les tuteurs et curateurs, c'est-à-dire que, tout en étant tenus des soins d'un bon père de famille, ils peuvent cependant se soustraire à la responsabilité qu'entraînerait pour eux une faute légère dont ils se seraient rendus coupables, s'ils prouvent que, dans l'espèce, ils ont au moins employé les soins qu'ils ont l'habitude d'apporter dans la gestion de leurs propres affaires, diligentia qualem in suis rébus adhibere soient *^ La raison en est que, le mari et l'associé étant personnellement intéressés dans l'administration de la dot et de la société, une mauvaise gestion de leur part doit faire supposer qu'ils sont incapables de mieux administrer '". Il a donc paru équitable de ne pas leur imposer une charge au-dessus de leurs forces,
10 Yoy. ci-après, § 17i, notes 11-17, et t. III, § 547, note 5.
♦* Exemples : le mandant, le commodataire, le déposant, l'usufruitier. Yoy. ci-après, § 221, b, n<>4 ; § 237, a, n» 2; § 259, b, n" 2, et ci-dessus, t. l*'', § 127, note 5.
** Yoy. ci-après, § 244, n" 3.
*3 Exemples dans les contrats de vente, de louage, de société, d'emphytéose, de gage, dans les contrats innomés, dans la communauté, dans les relations dotales, dans les legs et fidéicommis quand la succession donne un émolument à l'héritier. Yoy. ci-après, § 210, note 6, et 211, note 5; § 216, notes 17.36, et § 218, notes9.20; § 220, n»5; § 'lôliiiflne; §§242. 245; § 278; t. 111, § 510 et § 515, notes 2. 5; §§ 422 sq.
1* Yoy. ci-après, § 218, note 5 et § 286, note 17.
15 Fr. 17, pr. D., de iure dotitim 25,5 : « In rébus dotalibus virum prœstare oportet tam dolum quam culpam, quia causa sua dotem accipit : sed etiam diligentiam prœstabit, quam in suis rébus exhibet ». - Fr. 18, § 1. Fr. 24, § o, D., soluto matrim. 24, 5. Cf. ci-après, t. III, § 515, note 5.— Fr. 72, D., pro socio 17, 2 : « Socius socio etiam culpse nomine tenetur, i. e. desidiae atque negligentise. Culpa autem non ad exactissimam diligentiam dirigenda est : sufficit etenim talem diligentiam commuuibus rébus adhibere qualem suis rébus adhibere solet, quia, qui parum diligentem sibi socium adquirit, de se queri débet ». Ce passage de Gaius est reproduit dans le § 9, 1., de societate, 5, 25. Cf. ci après, § 226, n» 3. — Fr. 23, § 16, D., familiœ erciscundœ, 10, 2. «... Talem igitur diligentiam prœstare débet coheres qualem in suis rébus ». Cf. ci-après, § 278, note 29, et t. III, § 403, notes 53 sqq. — Yoy.. en général, sur le tempérament de la diligentia qualem suis rébus adhibere solet debilor, ci-après, § 174, notes 11-17.
16 Qu'on n'objecte point que souvent un associé, en gérant très-mal les affaires de la société, fait fort bien les siennes propres; car cette manière d'agir rentrerait dans la catégorie du dol.
d'autant plus que l'autre partie intéressée doit s'imputer à elle-même de n'avoir pas fait un meilleur choix *^
Gasus. Personne n'est responsable de l'inexécution qui est causée par force majeure ; particulièrement le débiteur n'est point tenu de réparer le dommage qui en résulte pour le créancier *^ Gette règle s'applique aussi bien aux obligations dans lesquelles les deux parties se doivent des prestations réciproques, qu'aux cas dans lesquels une seule partie est engagée. En conséquence, dans «ne obligation bilatérale, si l'une des personnes obligées est mise par force majeure dans l'impossibilité d'accomplir le fait qui lui incombe, elle se ^trouvera affranchie de toute responsabilité, sans, pour cela, être privée du droit d'exiger la prestation qui lui est due par la partie adverse en vertu du même rapport obligatoire ^^ — Dans certains cas, le débiteur paraît être tenu du dommage survenu par cas fortuit; savoir, lorsque ce cas fortuit a eu lieu par suite d'une faute ou d'un dol précédent de la part du débiteur. On a l'habitude de désigner ces cas par le terme casus culpa (ou dolo) determinatus . Il suffit d'un moment de réflexion pour se convaincre que ce n'est point une exception aux principes. Ge qui rend, dans ce cas, le débiteur responsable, c'est le dol ou la faute qui a provoq lé et déterminé l'accident*"
Les règles sur la prestation du dol, de la faute et du cas fortuit que
" Cette considération est indiquée dans le Fr. 72, D., pro socio 17, 2, et dans le § 9, 1., de societate 2, 25 (note 15), comme le seul motif de l'exception que nous venons de signaler ; mais il est évident que c'est à tort. Car, d'une part, le même argument s'appliquerait a beaucoup d'autres contrats, notamment au louage et au prêt; d'autre part, il ne souffrirait point application à la simple communauté, qui peut se former sans que la volonté des communistes y ait concouru. Voy. ci-après, § 278.
18 Fr. 23, D., de regulis iuris 50, 17 : « .... Casus a nullo praestantur ». — Fr. 18, § 5, D.,de dolo malo 4, 3. - Fr. 9, § 3. 4, D., locati 19, 2: «... Si quidem fortuitus casus incendii causam intulerit, non praestabit periculum iocator; si vero culpa locatoris..., tenebitur ». — Fr. 2,§ 7, D., de administratione rerum ad civitates pertinentium 50, 8 : k ... Quia fortuitos casus nuUum humanum consilium providere potest.... hoc nomine nihil praestare débet ».-Fr. 25. 57. Fr. 83, § 5, D., de verborum obligationibus 45, 1, et passim. Cf. ci-après, § 177, notes 1 sqq. et § 179, note 4.
*9 L'application la plus frappante de cette règle se trouve dans le contrat de vente : § 5, 1., de emt. et vendit. 3, 23. Cf. ci-après, § 177, notes 4 et S.
20 Fr. 5, § 7, D., commodati 13, 6. - Fr. 18, pr. D., eodem. « In rébus commodatis talis diligentia praestanda est qualem quisque diligentissimus paterfamilias suis rébus adhibet, ita ut tantum eos casus non praestet, quibus resisti non possit : veluti mortes servorum, quae sine culpa et dolo eius accidunt, latronum hostiunive incursus, piratarum insidias, naufragium, incendium, fugas servorum qui custodiri non soient. Quod autem de latronibus et piratis et naufragio diximus, ita scilicet accipiemus si in hoc commodata sit alicui res ut eam rem peregre secum ferat : alioquin si cui ideo argentum commodaverim, quod is amicos ad cœnam invitaturum se diceret et id peregre secum portaverit, sine uUa dubitatione etiam piratarum et latronum et naufragii casum praestare débet.... ». — Fr. 11, § 1, D., locati 19, 2 : « Si hoc in locatione convenit, ignem ne habeto, et habuit, tenebitur, etiam si fortuitus casus admisit incendium, quia non debuit ignem habere ». — Fr. 36, § 1 in f., D., de rei vind. 6, 1. - Fr. 1, § 4, D., de obligat. et act. 44, 7. - Yoy. auss ci-après, § 271, notes 17-28.
nous venons d'exposer peuvent être modifiées par conventions particulières entre les parties. Ainsi, d'une part, les parties peuvent diminuer la responsabilité du débiteur, même le dispenser de toute responsabilité du chef de ses fautes -' ; mais il n'est point permis de stipuler qu'on ne sera pas tenu de son dol, ne dolus prœstetur, pareille convention étant contraire aux bonnes mœurs ". Rien n'empêche cependant que le créancier renonce k exiger réparation des conséquences d'un dol déjà commis ^^ D'autre part, on peut imposer au débiteur la responsabilité de la faute légère, et même du cas fortuit, dans des cas où, d'après les règles générales, il n'en serait point tenu. Pareille intention peut même résulter tacitement des circonstances. Ainsi celui qui s'offre spontanément pour assumer une obligation s'impose par cela seul les soins d'un bon père de famille ■* ; et le fait de recevoir, à charge de restitution, une chose dont les parties fixent la valeur pécuniaire au moment de la remise, œstimatio, peut impliquer de la part de l'acceptant l'obligation de supporter les risques et périls résultant de force majeure ^^
2» Fr. 25, D., de reg. iitr. 30, 17.-Fr. 27, § 29 in f. D., ad legem Aquiliatn9, 2.-Fr. 5, § 2, commodali 15, 6. — Fr. 1, § 6. 10. 53, D., depositi 16, 5. — Fr. 72, § 5, D., de coudicionibus et demonstrat. 53, 1.
-- La règle qu'on ne peut convenir ne dolus prœstetur est exprimée de la manière la plus explicite dans plusieurs passages de nos lois. Fr. 25, D., de reg. iur. 30, 17. a Contractus quidam dolum malum duntaxat recipiunt, quidam et dolum et culpam... Sed hœc ita nisi si quid nominatim convenit vel plus vel minus in singulis contractibus ; nam hoc servabitur quod initie convenit : legem enim contractus dédit. Excepte eo, quod Celsus putat non valere, si convenerit, ne dolus praestetur : hoc enim bons fidei iudicio contrarium est, et ita utimur ». - Fr. 27. § 4, D., de pactis 2, 14, à la note suivante. -Fr. 17, pr. D., commodati 15,6.-Fr. 1,§ 7,D., depositi 16,5. a lUud non probabis, dolum non esse prsestandum, si convenerit ; nam hsec conventio contra bonam fidem contraque bonos mores est ». — Fr. 6, § 9, J).,emti 19, 1. — Cependant le contraire semble résulter des deux passages suivants : Fr. 7, § 13, D., de pactis, 2, 1-i. « Sed et si quis paciscatur, NE DEPOSITI AGAT, sccundum PomponiuiH valet pactuni ». — Fr. 27, § 5, D., eodem. « Illud nulla pactione eflici potest, ne dolus prsestetur, quamvis si quis paciscatur, se depositi agat, vi ipsa id pactus videatur,wic de dolo agat. Quod pactum proderit ». Ces deux fragments font certes naître quelque difficulté, car de l'ensemble du texte, il résulte d'une manière trop évidente qu'il s'y agit d'un dol futur {voij. la note suivante). Toutefois ils peuvent être conciliés avec la règle générale de la manière suivante : si la convention ne depositi agatur n'avait pas eu lieu, le déposant pourrait intentei' l'action du dépôt en restitution de la chose déposée, et ceUe action aurait pour effet de faire condamner le dépositaire, à moins qu'il ne prouvât que la chose a péri sans que la perte lui soit imputable. En convenant ne depositi agatur, le déposant renonce aux effets naturels de cette action, et de cette manière, il peut arriver que de fait le dol du dépositaire reste impuni. Mais si le déposant prétend qu'il y a dol de la part du dépositaire, et s'il se charge de le prouver, son action sera admise. L'effet du pacte est donc d'affranchir le dépositaire, non pas de la responsabilité du dol, mais de la preuve que la chose a péri par force majeure ou par suite d'une faute dont il n'est pas
responsable. Cf. Fr. 27, § 29 in f., D., ad legem Aquiliam 29, 2. « Quae res (i. e. quod
pactum) ex locato loUit actionem », et ci-après, notes 26 et suivantes.
-5 Fr. 27, § 4, D., de pactis 2, 14. « Pacta qu;e turpem causani continent, non sunt ohservanda : veluti, si paciscar, ne furti agam, vel iniuriai'um, si feceris. Expedit enim tiniere furti vel iniuriarum pœnani. Sed post admissa hœc, pacisci possumus ». — L. 54, C, de transact. 2, 14.
•'* Fr. 1, § 55, D., depositi 16, 5. Cf. Paul, I, 4, 1. - L. 20, C, de negotiis gestis 2, 19.
*= On dit parfois que l'estimation implique toujours la responsabilité des risques et périls
Avant de terminer, un mot sur la preuve. Il est évident que le débiteur qui veut se prévaloir de la force majeure qui, d'après lui, aurait occasionné l'impossibilité d'exécuter son obligation, doit prouver le cas fortuit qui a amené ce résultat. Faute de fournir cette preuve, il demeure obligé ^\ Cependant, quand il n'est tenu que de culpa Ma ou quand il jouit du tempérament de la diligeiitia qualem suis rébus adhibere solet, il est admis à prouver que la négligence dont il s'est rendu coupable n'est pas de nature à entraîner sa responsabilité dans l'espèce ", comme, d'autre part, le créancier peut naturellement combattre cette prétention**. Dans la plupart des cas, au reste, la thèse à établir résultera des faits constants ou d'une présomption légale, sans que les parties aient besoin d'en fournir la preuve "^
Observation 1 . Dans le paragraphe qui précède, nous avons traité de l'inexécution causée par un dol ou par une faute, commis après la création de l'obligation. Mais il se peut aussi que l'inexécution ait sa cause dans un dol ou dans une faute dont le débiteur s'est rendu coupable au moment même ou l'obligation a été créée ou antérieurement. Supposons que je vous aie vendu la chose d'autrui et que le propriétaire refuse de me céder la chose '". Par suite de ce refus, je me trouve dans l'impossi-
résultant de force majeure. C'est une erreur. Pareille aggravation de la situation du débiteur ne se présume que dans les cas où l'estimation n'admetpoint d'autre interprétation. Cela se rencontre dans le commodat, dans le louage et dans le dépôt. Fr. 5, § 5, D., commodati 13, 6. a Et si forte res sestimata data sit, omne periculum prœstandum ab eo qui aestimationem se praestaturum praecepit ». - Fr. 5, D., locati 19, 2. « Cum fundus locetur et sestimatum instrumentum colonus accipiat, Proculus ait id agi, ut instrumentum emtum habeat colonus : sicuti tieret, cum quid sestimatum in dotem daretur ». — Fr. 54, § 2, D., eodem. — Fr. 32, pr. D., de donat inter virum et uxorem 24, 1. Cf. ci-après, § 216, n» 4 ; § 237, n» 2; § 259, n» 3. Il n'en est pas de même quand l'estimation peut recevoir une autre interprétation, comme dans le Fr. 52, § 3, D., pro socio 17, 2, où l'évaluation du bétail s'explique tout naturellement par la nécessité de constater le bénéfice social qui est représenté par la différence entre la valeur originaire des bestiaux et la valeur supérieure qu'ils doivent acquérirpar l'engraissement. Cf. ci-après, §223, n» 3.— Des règles particulières sont établies pour les choses données en dot avec estimation. Voy. ci-après, t. 111, § 515, notes 7 sqq
26 Fr. 1, § 16, D., depositi 16, 3. - Fr. 9, § 4, D., locati 19, 2. - L. 5, C, de pignoraticia actione 4, 24. k Si créditer sine vitio suo argentum pignori datum perdiderit, restituere id non cogitur : sed si culpse reus deprehenditur, vel non probat manifestis ratlonibus se perdidisse, quanti debitoris interest, condemnari débet ». Pour l'intelligence des mots creditor et deUtor, dans ce texte, il faut tenir compte de l'observation produite ci-après, § 241, vers la fin. — Cf. Fr. 11, D., de probationibus 22, 3. — Fr. 1, § 13, D., de magistratibus conveniendis 27, 8. — Fr. 57. 51, D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 23 in f. D., de regulis iuris 30, 17, ci-après, § 174, note 17.
" Fr. 32, D., depositi 16, 3. - Fr. 22, § 3, D., ad Se. Trebellianum 56, 1.
*8 Fr. 18, § 3, D., commodati 13, 6. - Fr 13, § 1. Fr. 37, D., de administr.tutorum'iô, 7. — C'est à cette hypothèse que se rapporte le Fr. 18, § 1, D., de probationibus 22, 5, si toutefois il n'appartient pas a un tout autre ordre d'idées, comme les L. 4, C, de edendo 2, 1 et L. 6, C, de dolo malo 2, 21.
29 Cf. ci-dessus, § 172, notes 19. 20, et ci-après, § 180, note 6; § 204, notes 6-8.
so D'autres exemples : Vente d'une hérédité que le vendeur sait ne pas lui appartenir ou croit être sienne par suite d'une erreur inexcusable. Fr. 8. 9, D., de heredilate vendita 18, 4. — Vente d'une chose hors du commerce dont le vendeur connaissait la qualité ou aurait pu connaître s'il
bilité d'exécuter l'obligation qui m'incombe en vertu du contrat de vente. Cette impossibilité ne provient, ^i la vérité, ni d'un fait ni d'une omission qui puisse m'être imputée depuis le moment où j'ai contracté l'obligation; mais il n'en est pas moins vrai qu'elle a sa source dans une imprudence dont je me suis rendu coupable en m'engageant à vous livrer une chose que je n'avais pas en mon pouvoir et dont je n'étais pas certain de pouvoir disposer au moment où je serais tenu de la livrer. Aussi serai-je responsable de l'inexécution, comme dans les cas de casus culpa ou dolo determinaîus, et l'acheteur pourra se servir de l'action du contrat pour obtenir kl quod sua interest ^'. Et cette solution est de toute équité; car l'homme qui, par un engagement qu'il contracte lui-même, veut enchaîner la liberté d'un autre, doit apporter dans un acte aussi grave tous les soins d'un bon père de famille. Toutefois il paraît équitable d'admettre, dans les cas qui le comportent, le tempérament de la diligentia qualem suis rébus adhibere solet.
Observation 2. En exposant les règles du droit romain sur la prestation du dol, de la faute et du cas fortuit, nous avons été amené à poser la question de savoir si le principe qui domine ces règles s'applique aux contrats innommés, au contrat verbal dit stipulatio et aux contrats de droit strict, question qui se présentait tout naturellement par suite du silence des textes à l'égard de ces contrats '^ et que nous allons chercher à résoudre ici. 1°) En ce qui concerne les contrats innommés, le silence des textes s'explique par la circonstance que les Romains n'avaient pas de terme technique pour désigner cette catégorie de contrats ". Il est d'ailleurs incontestable que les règles générales y sont applicables ''\ — 2°) La question est plus épineuse en ce qui concerne le contrat verbal, dit stipulatio. Le silence de nos sources s'explique par la considération que la stipulation ne constitue pas un rapport obligatoire, mais est tout simplement une forme civile employée pour donner un caractère obligatoire déterminé à des rapports existants ou à créer ^\ Comme ces rapports peuvent varier à l'infini, il est naturellement impossible de
avait pris les informations nécessaires. Ci-après, § 199, Observation i. — Vente nulle pour cause d'erreur essentielle, quand l'erreur du vendeur provient de sa négligence ou quand l'erreur de l'acheteur est causée par le dol du vendeur. Ci-après, § 201. — Vente conclue en suite d'une lettre missive, si une erreur ou un mensonge commis dans la lettre est de nature à faire naître dans l'esprit du destinataire une erreur préjudiciable.
3' Voy. ci-après, § 199, ()bskrvation 2.
3* Vo(/. ci-des!-us, noteâ.
53 Le Fr. 25, D., de reyiilis iuris oO, 17, mentionne, a la vérité, le precarinm qui, dans le droit nouveau, constitue un contrat innommé. Voy. ci-après, § 244, n» 3.
s* Fr. 1, S 9- 10, 1)., depoHili IG, 5. - Fr. 17, § 1. 2. ô. 4, D., de prœscriptis verbis 19, 5, et ci-après, §>! 215. 244.
'5 La .stipulation était employée pour donner force civilement obligatoire ii des obligations purement naturelles et en général a des conventions non consacrées par le ius civile. Elle II. 2
tracer une règle générale pour la stipulation. Mais comment faut-il juger, au point de vue de la responsabilité du débiteur, les obligations revêtues de la forme de la stipulatio ? Le procédé rationnel serait évidemment de les apprécier suivant la nature du rapport obligatoire qui sert ou a servi de cause à la stipulation, et nous pensons que cette solution doit être admise dans la législation de Justinien ''^. Mais elle n'a pu se produire que bien tard ". Tant qu'on ne faisait usage des stipulations qu'à l'égard des obligations qui ont pour objet une somme d'argent, pecunia certa, l'hypothèse la plus intéressante de responsabilité, la perte ou la détérioration de la chose due '^, ne pouvait se présenter, par la raison qu'une somme d'argent due ne peut ni périr ni être détériorée. Quand on eut étendu l'emploi de la stipulation à d'autres res certœ, de manière qu'une species, c'est-à-dire une chose individuellement déterminée, pût devenir l'objet d'une condictio certi, il eût été certes, désirable de déterminer la responsabilité du débiteur; mais l'application des règles sur la presta-
servaif également à transformer une obligation civile déjà existante, auquel cas elle opérait novation. Un pouvait aussi la cumuler avec une obligation civile de manière à absorber celle-ci (comme dans le prêt d'argent) ou a la laisser subsister, comme dans la vente, la société, la constitution de dot, etc. Enfin la stipulation était le seul mode de faire une donation par promesse civilement obligatoire. Nous nous bornons ici à mentionner ces hypothèses qui suffisent poiff notre démonstration, sauf à donner d'autres détails, ci-après, § 246.
36 Pour bien saisir ce qui va suivre, il faut tenir compte de ce que nous dirons ci-après, §§ 19isq. et §§ 245. 246, sur le développement historique des condictiones et du contrat verbal.
37 M. Bethmann-Hollweg, dans une savante dissertation qui figure comme Appendice IV dans la seconde édition du traité deHAssE (ci-après, § 174, note l)estime que les règles sur la prestation de la faute auraientd'abord été établies précisément pour les stipulations, et n'auraient été ensuite étendues aux autres contrats que successivement et après des hésitations. Bien que développée d'une manière fort ingénieuse, cette hypothèse nous paraît incompatible avec la nature des actions de droit strict, avec le développement historique du contrat verbal et avec les témoignages de nos sources. L'espace nous fait défaut pour développer ici notre proposition ; mais elle se trouvera confirmée par tous les détails qui suivront et elle est peut-être déjii suffisamment justifiée par le fait incontestable que l'appréciation d'une détérioration subie par un objet individuellement déterminé est absolument impossible dans une condictio certi. Cf. ci-après, note 59. M. Bethmann- IIoLLWEG invoque, à la vérité, trois passages du Digeste, les Fr. 57. 51, D., de verb. obi. 45, 1 et Fr. 107, D., de soluHonibus 46, 5, ou se trouvent les locutions : sine culpa et si dolo culpavc careat à propos d'une stipulatio rei certœ. Mais il est a remarquer que dans aucun de ces passages il ne s'agit d'apprécier le degré de négligence et que les expressions citées veulent dire (out simplement que l'inexécution ne peut être imputée au débiteur, en d'autres termes qu'il y a cas fortuit; ce qui se renconde fréquemment et entre autres, § 5, I., de lege Aquilia 4, 5. « Aene is quidem hac lege tenetur, qui cash occidit, si modo culpa eius nulla inveniatur. » Encore le mot cuLPAVE, dans le Fr. 51, D., d/d, pourrait-il bien être un emblema; car il est difficile à comprendre que nous puissions amener par une faute l'affranchissement d'un esclave étranger.
38 C'est-a-dire, l'inexécution par rapport h l'objet. Il est vrai qu'il n'en est pas de même de l'inexécution par rapport au temps et par rapport au lieu. Mais la demeure antérieure à la mis conteslalio n'entraînait aucune conséquence et pour l'inexécution par rapport au lieu, le préteur se vit obligé de créer une action particulière, l'action arbitraire de eo quod cerlo loco dari oportet, qui a la nature d'une action de bonne foi; ce qui favorise quelque peu notre thèse. Cf. tiaprcs, § 178 in fine.
lion de la faute, difficile dans le cas de perte de la chose due '^ était absolument impossible au cas que la chose ne fût que détériorée ^". Quand la perte avait été occasionnée par le dol du débiteur, il y avait moyen d'agir contre lui par l'action de dol et il est probable qu'on permettait également au créancier d'opposer une réplique de dol au débiteur qui aurait voulu se prévaloir de l'impossibilité d'exécution. C'est peutêtre au désir d'étendre cette réplique de dol à l'hypothèse de la faute que nous devons une décision embarrassante de Paul, qui est fondée sur la distinction en ciilpa faciendo et culpa non faciendo, distinction empruntée au délit prévu par la loi Aquilia, mais absolument étrangère à notre matière ^'. Ces considérations expliquent que sous le système formulaire les stipulationes certœ ne pouvaient guère entrer dans le système de la responsabilité du chef de faute ^'^ Il en était autrement des stipulationes incertœ, par la raison que dans les condictiones incerti le juge agissait avec une liberté qui assimilait ces actions aux iudicia bonœ fidei, et que, par conséquent, il pouvait tenir compte de la nature des rapports obligatoires qui avaient motivé la stipulation et des faits ou omissions qui avaient amené l'inexécution ". Il est plus que probable qu'après la disparition du système formulaire, ces procédés libres furent étendus aux stipulationes certi et finirent par amener la solution rationnelle que nous avons indiquée plus haut, c'est-à-dire que l'on appréciait dans toutes les obligations verbales la responsabilité du dol, de la faute et du cas fortuit d'après i*a nature du rapport obligatoire qui avait servi de cause à la stipulation. Cela n'est dit nulle part d'une manière formelle; mais les indices et les analogies ne font pas défaut. Sans insister sur la rédaction générale des textes qui s'occupent de la matière, nous ferons observer que, conformément aux règles générales sur la prestation de la faute, le donateur n'est tenu que de son dol et que le mari qui a promis la restitution de la dot, tout
39 Cette difficulté n'était pas insurmontable quand il s'agissait d'une inexécution par rapport au temps, surtout après que l'on eut admis le iiisiitraudum in lilem dans les condictiones rei certœ. Aussi appliqua-t-on de bonne lieure la règle d'après laquelle la demeure a pour effet de mettre l'objet dû aux risques et périls du débiteur, aux res certœ pour le cas de perte. Fr. o, D., de rébus creditis 12, 1; Fr. o, § i, D.. de in litem iuranio 12, 5, et ci-après, § 176, note \\ et § 179, note 4.
*" Dans la condiclio certi, en efl'et, le demandeur obtenait condamnation pour la res cerla qui faisait l'objet de la demande (ou bien la valeur de la chose quand il y avait lieu); mais il ne pouvait obtenir la chose et en outre une indemnité. Cf. ci-après, § 195, n" 1. On dérogea déjà, du temps des jurisconsultes classiques, a cette rigueur en laveur des legs. Fr. 108, § 11, U., deleiiatis /(50), et ci-après, 1. 111, § 422. Mais nous ne trouvons dans le Digeste aucun exemple de pareille dérogation en matière de stipulation.
*' C'est le Fr. 91, pr. D , de verb. obi. 45, 1, dont nous nous occuperons au paragraphe suivant, n» 111.
** Si ce n'est qu'en ce qui concerne l'inexécution par rapport au temps et par rapport au lieu. Cf. ci-dessus, note 58. 39, et ci-après, § 174, note 27.
*3 Voij ei-aorès. 8 195. in fine et Observation.
en étant tenu de omnis culpa, jouit du tempérament de la diligetitia qualem suis rébus adhibere solet **. Nous invoquons, en outre, l'analogie de la condictio ob causam datorum ou sine causa, et de la condictio servant h poursuivre l'exécution d'un legs per damnationem, matières dans lesquelles on applique les règles générales, alors même que l'objet de la demande est une res certa, autre que pecunia certa ^°. — 3°) Tout ce que nous venons de dire des stipulationes certœ s'applique également, en tant que possible, aux actiones stricti iuris en général, dont la condictio ex stipulatu rei certœ n'est qu'une variété.
§ 174. Observations sur la théorie de la faute.
1. Les règles que nous avons exposées dans le paragraphe qui précède sont simples et équitables; elles sont, de plus, malgré le vague que paraissent renfermer les notions de la faute et de ses degrés, d'une application aussi facile que précise dans la pratique. Pourtant la théorie rationnelle qu'elles établissent a été, pendant des siècles, généralement méconnue, et jusque dans les derniers temps, les jurisconsultes romains ont été exposés à des reproches aussi violents qu'injustes, à cause des systèmes erronés que les interprètes modernes leur prêtaient. Le cadre d'un livre élémentaire ne permet point d'exposer tous ces systèmes : nous devons nous borner à faire connaître sommairement la théorie qui était la plus généralement reçue depuis le temps des glossateurs. On distinguait habituellement trois degrés de faute, culpa lata, levis, levissima, et on déterminait de la manière suivante la prestation de la faute : Le débiteur qui ne retire aucun avantage du rapport obligatoire n'est tenu que de culpa lata; si les deux parties y ont intérêt, elles sont tenues l'une et l'autre de culpa levis, c'est-à-dire des soins d'un bon père de famille; enfin si l'une des parties retire seule un avantage, elle est tenue de culpa levissima, c'est-à-dire des soins les plus minutieux, de soins plus grands que ceux d'un bon père de famille. Au premier abord, cette théorie peut paraître séduisante à cause de la gradation des antithèses qu'elle renferme. Mais un examen quelque peu approfondi démontre bientôt qu'elle est incompatible avec les décisions romaines et, de plus, impraticable et contraire à l'équité \ En effet, j) le terme même de culpa levissima ne se
** A) Arg. Fr. 18, § 5. Fr. 22, D., de donationibus 59. 5, et ci-après, § 235. — B) Voy. cidessus, notes 15-17, et ci-après, t. 111, § 315, notes 2. 5.
^s A) Voy. ci-après, §§ 276. 277. — B) Voy. t. 111, § 125. — Cf. ci-après, § 189, notes 5. 5.
' Le mérite d'avoir établi la vraie théorie romaine, et surtout d'avoir à jamais anéanti le système des trois degrés de faute, revient à Masse, Die Culpa des Rœmischen Rechts, Kiel, 1815. Deuxième édition, par les soins de M. IJkthmann-Hollvveg. Bonn, 1838. — Déjà au xvi« siècle, DoNEAU, dans ses Commenturii iuris civilis, XVll, 6. 7, avait dit que le droit romain n'admettait que deux, degrés de faute; mais son système, qui avait d'ailleurs le défaut capital d'établir une
trouve dans nos souces qu'une seule fois dans un fragment d'Ulpien ^, et dans ce passage, il n'a aucune signification technique ; spécialement il n'y est point opposé à culpa lata ou à culpa levu.W ne s'agit pas d'ailleurs dans ce texte du dommage qui résulte de l'inexécution d'une obligation, mais du dommage causé par un fait sans qu'il y ait obligation préexistante; or, dans ce cas, il est inutile d'établir des degrés de faute, par la raison que la plus légère faute suffit déjà pour nous rendre responsables du dommage qui en a été la suite ^ 2) Puisque culpa levis est le manque des soins d'un bon père de famille, c'est-à-dire d'un homme essentiellement attentif et soigneux, culpa levissiJiia devrait être le manque de soins encore plus grands ; or, la loi n'exige nulle part des soins plus étendus que ceux d'un homme essentiellement soigneux et attentif^. 3)Nos sources ne mentionnent jamais que culpa Icvis quand il s'agit d'indiquer un degré intermédiaire entre casus et culpa lata; il ne reste donc pas de place à assigner à culpa levissima ^ 4) C'est à tort qu'on argumente a contrario, en disant que les termes exacta et exactissima diUgentia demandent, comme antithèses levis et levissima culpa. Car dans les passages où ces termes se rencontrent, le superlatif exactissima diUgentia n'a aucune valeur technique; ce qui le prouve h toute évidence, c'est que les lois lui opposent formellement la culpa levis ^ — Enfin la gradation tripartite de la pres-
distinction erronée entre culpa faciendo et non fnciendo, et d'y mêler indûment la dUigentia qualem suis rébus ne trouva guère de partisans. Lebrun, qui se posa également défenseur des deux degrés, eut encore moins de succès. Sa dissertation, fort superticielle d'ailleurs et remplie d'erreurs, fut publiée en 1764, par Pothier, qui, au reste, la désapprouvait. - Fr. ii. D., ad legem Aquiliam 9, 2. « In lege Aquilia et levissima culpa venit. »
5 Ci-dessus, § 172, Obs. 2, et ci-après, § 271. il est, au reste, à remarquer que dans les cas qui tombent sous l'application de la loi Aquilia, et dans lesquels nous sommes tenus de levissima culpa, aucune responsabilité ne nous frappe, si nous avons pris les précautions quœ a prudente provideri possunt . Fr. 51. 52, § 4, D., ad legem Aquiliam 9, 2. Or ce sont la précisément les soins d'un bon père de famille. D'oii la conséquence que la levissima culpa du Fr. ii, D., eodem, n'est autre chose que levis culpa, levior culpa, omnis culpa, conformément au génie de la langue latine, dans laquelle souvent le superlatif est tout simplement un positif fortement exprimé. Voy. ciaprès, note 5.
•* Voij. ci-dessus, § 172, note d.
•^ Fr. 52, D., de negntiis gestis 5, o. « ... In qua lite culpam îestimari satis est, non etiam casum... » — Fr. 50, D., de pignorat. act. 13, 7. « Culpam duntaxat ei prsestandam, non vira maiorem. » — Fr. 52, § 5, D., pro socio 17, 2. « Damna fatalia socii non coguntur praestare, si nihil dolo aut culpa accident... » — Fr. 2, § 1, D., de periculo et commodo rei vend. 18, 6. « Puto eam diligentiam venditorem exhibere debere, ut fatale damnum vel vis magna sit excusata. >' — Fr. 17, § 2, U., de prœscr/ptis verbis 19, 5. « .... et doluni et culpam mihi prsestandam esse dico propter utilitatem, periculuin non. x-L. 13, C, mandait i, 53. « A procuratore dolum et omnem culpam, non et iaminiprovisum casum praîstandum esse, iuris auctoritate manifeste declaratur. »
6 Voij., pour le negotiorum gestor , §1,1., de obligat. quasi ex contractu 5, 27. « .... Ad exactissimam quisque diligeiitiam compellitur reddere ratioiiem. » et L. 2i, C, de usuris i, 52, combinée avec L. 20, C, de neg. gest. 2, 19. « ... Non taiilum dolum et latam culpam, sed et levem praestare necesse habeat. » — Pour le commodataire, Fr. 1, § 4, D., de obligat. et act. 4-i, 7. i( Exactissiniani diligentiam custodienda' rei pncstare ((inipcllilur. » et Fr. IG, U., de
talion des fautes manque de raison d'être. Les Romains distinguent deux hypothèses : celle dans laquelle nous ne retirons aucun avantage de l'obligation et celle dans laquelle nous en retirons un avantage. Dans la première, nons ne répondons que de notre dol et de notre faute lourde, tandis que dans la seconde, nous sommes tenus des soins d'un bon père de famille. Cela est parfaitement logique et équitable. Mais ce qui ne l'est pas, c'est de nous imposer une plus grande responsabilité dans le cas où l'autre partie n'attend point de profit du rapport obligatoire dans lequel nous nous trouvons vis-à-vis d'elle ^ En effet, le motif qui détermine notre responsabilité doit être une cause résidant en nous et non pas quelque chose qui vient du dehors. On comprend fort bien que nous soyons tenus de plus de soins quand nous avons un intérêt dans une obligation que lorsque nous agissons par pure libéralité; mais la question de savoir si la partie adverse y gagne ne doit pas exercer d'influence sur notre responsabilité. D'ailleurs serait-il équitable d'exiger, dans un cas quelconque, des soins plus étendus que ceux d'un homme essentiellement soigneux et attentif^? Le législateur qui le ferait irait certes au delà des limites tracées par la nature même ®, et créerait arbitrairement un système impossible à réaliser dans la pratique.
IL D'autres erreurs ont dû leur origine aux dispositions légales d'après lesquelles le débiteur est, dans certains cas, à l'abri de toute responsabilité, s'il a au moins employé les soins qu'il a l'habitude d'apporter dans la gestion de ses propres affaires, diligentia qualem suis rébus adhihere solet ^^ ce qui a fait dire aux interprètes modernes que, dans ce cas, il n'est tenu que de culpa in concreto * ^'. Quelques auteurs ont cru trouver dans cette nuance un troisième ou quatrième degré de faute; d'autres
condictione furtiva 15, 1. « Ciini in cohimodati actione non ultra culpani teneatur. » — Fr. 5, § 15, D., commodati 15, 6. « Et doluni et ciilpam et tustortiam me prœstare. » — Fr. 5, D., de periculo 18, G. « Custodiam venditor talein priestare débet quani pra?staut hi quibiis res commodata est. »- Fr. 15, § 1, D., de pignoraticia act. 15, 7. « Venit auteiu in hac actione et dolus et culpa, ut in commodato. » — Crie vendeur et le créancier gagiste sont tenus de c?//pff /em. Ajoutez § ^,l.,quibiis mudis re contrahitur obi. 5, 14. — Fr. 5, § 2. Fr. 18, pr. D., commodati 15, G.
■ Aussi les lois romaines mettent-elles le commodat dans lequel l'emprunteur seul retire un avantage, quant à la responsabilité de ce dernier, sur la même ligne que la vente et le contrat de gage dans lesquels il y a intérêt et avantage des deux côtés. Fr. 5, D., de periculo et commodo rei venditœ 18, 6, combiné avec Fr. 15, § 1, D., commodati 15, 6.
** « Homo diligens... et studiosus paterfamilias, cuius personam incredibile est in aliquo facile errasse. » Fr. 2a, pr. D., de probationibus 22, 5.
9 Cela dépasserait, pour nous servir des termes de Ceisus, « eum modum queni hominum natura desiderat. « Fr. 25, D., deposili IG, 5.
•0 Voy. ci-dessus, § 175, notes 9 et 15.
'> On a créé ce terme pour indiquer que, dans ces cas, la mesure des soins exigés est quelque chose d'individuel, de concret, tandis que. dans les cas ordinaires, où l'on répond de culpa levis, la mesure est quelque chose d'idéal, d'abstrait : savoir, les soins d'un bon père de famille, ce que l'on désigne alors par le terme de culpa in abstracto '. Ces deux locutions ne sont pas trop mal
l'ont assimilée à la culpa Ma '*. Ces deux opinions sont erronées. Le tuteur, l'associé, le communiste, le mari, dans l'administration des biens dotaux, sont tenus de culpa levis ^^ ; mais si, dans un cas donné, ils n'ont pas employé tous les soins d'un bon père de famille, la loi leur permet de se soustraire à la responsabilité que leur faute devrait entraîner, s'ils établissent qu'ils ont au moins employé diligentiam qualem suis rébus adhibere soient. C'est par suite de cette excuse, admise par la loi **, qu'ils peuvent se trouver éventuellement dans une position plus favorable que les personnes qui sont, d'une manière absolue, tenues des soins d'un bon père de famille ; mais leur condition est toujours bien différente de celle des personnes qui ne sont tenues que de culpa lata. Cela se montre pratiquement d'abord par rapport à la preuve. Le tuteur et l'associé sont responsables même du dommage causé par leurs fautes légères, à moins qu'ils ne prouvent que, dans l'espèce où le dommage a été occasionné, ils ont au moins employé la diligentia qualem suis rébus adhibere soient. Le dépositaire, au contraire, n'est tenu de réparer le dommage qui a pu survenir que si l'existence de l'une des circonstances aggravantes qui constituent la faute lourde est établie dans l'espèce *^ Ensuite la mesure même de la responsabilité est différente. La mesure appliquée au tuteur et à l'associé est le degré de soins qu'ils ont l'habitude d'apporter dans la gestion de leurs propres affaires, tandis que pour le dépositaire, c'est le degré de soins qu'il a apporté dans l'espèce dont il s'agit. Ainsi l'associé qui a laissé voler la chose commune ne sera pas excusé par cela seul que, dans la même occasion, il a été assez négligent pour laisser voler égale-
iiiventées ; nous préférons cependant nous en abstenir, d'abord parce qu'elles compliquent inutilement la terminologie, ensuite parce qu'elles favorisent l'erreur qui consiste à considérer la soidisant cutpa in concreto comme un degré particulier de la faute. Ci-après, notes 15 et 16.
•* Cette dernière erreur provient de ce que la loi déclare coupable de faute lourde celui qui miiiorem qiiam suis rébus diligentiam prœstitit. Voy. ci-dessus, § 172, note 12.
«* Fr. 25, S l(i, D., familiœ erciscundœ 10, 2.-Fr. 20, D., communi dividundo 10,5.-Fr.52, § 2. 5. 4, D., pro socio 17, 2. - Fr. 5. § 2. Fr. 59, § 7. Fr. 57, pr. D., de administr. tutorum 26, 7. -Fr. 5, § 7, D., de contraria tutelœ actione Ti, i. - Fr. 25, D., de regulis iuris, ci-après, note 17. - L. 4., C, de periculo tutorum 5, 58. - L. 7, C, arbitrium tutelœ 5, 51. « Quidquid tutoris vel lata culpa aut levi, seu curatoris, minores amiserint, vel, cum possent, non qusesierint, hoc in tutela^ seu negotiorura gestorum utile iudicium venire, non est iiicerti iuris. » -Fr. 18, § 1, D., soluto matrimonio 24, 5. « ... Ceterum, si circa interitum rei dotalis dolus malus et culpa niariti absit... «Pour qu'il y ait absence de faute, culpa, il faut évidemment qu'il n'y ait aucune faute quelconque.
>*• Pour citer une analogie, empruntée k un ordre d'idées différent, le mari n'a certes jamais le droit de tuer sa femme, mais le meurtre commis sur elle à l'instant où il la surprend en flagrant délit dans la maison conjugale, est excusable, d'après l'article 524 du Code pénal.
»s L'application de cette différence e'st surtout évidente en cas de vol. Le dépositaire n'est point, en général, tenu de la valeur de la chose déposée si, par suite de vol, il se trouve dans l'impossibilité de la restituer (Gaius, 111, 207. - § 17, \.,de obi. ex delicto 4, 1. - Fr. 14, § 5, D., deposili 16, 5, etpassim); tandis que l'associé répond du vol, k moins qu'il ne prouve son excuse. Fr. 52, § 5 in f. D., pro socio 17, 2.
ment des choses qui appartiennent h lui, si d'habitude il est plus soigneux; mais le dépositaire échapperait dans la même hypothèse 5 toute responsabilité, à moins qu'il n'eût négligé les soins les plus ordinaires, 11071 inteltigere qiiod omnes inteUigunt. Il va sans dire, au reste, que l'indulgence accordée aux tuteurs, aux associés, aux communistes et au mari ne va naturellement jamais jusqu'à les excuser de négligences qui constitueraient de véritables fautes lourdes '". — Rappelons ici l'observation terminologique que nous avons déjà présentée ci-dessus, savoir que, dans les cas où l'excuse dont nous venons de parler n'est pas admise, les Romains se servent de préférence du mot (UUgentia tout court, et que parfois même, pour indiquer l'antithèse d'une manière énergique, ils emploient alors les mots cidpa et diligentia cumulativement ".
m. Dans les paragraphes qui précèdent, nous avons eu l'occasion de signaler plus d'une fois une opinion erronée assez répandue parmi les interprètes modernes du droit romain, d'après laquelle il faudrait distinguer entre ailpa fnciendo et culpa non faciemlo, en ce sens que dans certaines hypothèses le débiteur pourrait être tenu de la première, tout en étant affranchi de la responsabilité de l'autre *M1 résulte suffisamment des développements que nous avons donnés que cette thèse manque de tout fondement rationnel, et il suffit de réfléchir un instant sur la nature de la custodia et de la demeure pour se convaincre qu'elle est également contraire au système romain '^ Cependant le Digeste contient un fragment de Paul, dans lequel la distinction est très-formellement établie avec la portée que nous avons indiquée ^". Le jurisconsulte y demande si celui
*<î Fr. 2i, § o, D.,soliiio matrimonio 24, 3. - Cf. Fr. 55, pr. D., de admimstr. tittorum 26, 7.
" Fr. 5, § 2, D., commodati 15, 6. « ... Conimodatiini autem pleriimque solam iitilitatora continet eius, oui commodatur. Et ideo verior est Quinti Mucii sententia existimantis, et ciilpam prœstandam et diligenliam. » - Fr. 47, § 5, D., de legatis I (50). « Culpa autem qualiter sit sestimanda videamus : an non solum quae dolo proxima, verum etiani quaî JeMs est : an numquid et diligentia qnoque exigenda est ab herede. Quod verius est. » - Fr. 25, D.,rfe regniis iuris 50, d7. « Contractus quidam dolum nialum duntaxat recipiunt; quidam et doium et culpam. Dolum tantum : depositum et precarium. Dolum et culpam : mandatum, commodatum, venditum, pignori acceptum, locatum; item dotis datio, tiiteUe *, negotia gesta (in his quideni et diligenliam) *, societas et rerum conmumio, et dolum et culpam recipiunt... » L'interprétation de ce texte présente des difficultés sérieuses qui sont même insurmontables, à moins qu'on n'adopte une correction très-simple, en pla(,'ant les mots item dotis datio, tutelœ derrière la phrase que nous avons signalée par des astérisques. Dès lors le sens est clair et conforme au système romain : « DoUim et culpam : mandatum, conmiodatum, venditum, pignori acceptum, locatum, negotia gesta (in his quidem et diligenliam). Item dotis datio, tutelae, societas et rerum comnumio et dolum cl culpam recipiunt. »
'** Voy. ci-dessus, note 1 et § 172, note 9.
<9 Voy. ci-dessus, § 172, notes 18-20, et ci-après, § 179, note 4
*" Fr. 91, pr. D., de verborum obligationUnn 43, 1. « Si servum stipulatus fuero et nulla mora intercedente servus decesserit : si quidem occidat eum promis.sor, expeditum est. Sin autem negligat inlirmum, an teneri debeat promissor, considorantibus, utrum, quemadmodum in vindicatione honiinis, si neglectus a possessore fuerit, cuipae huius nomine tenetur possessor, ita ci eum
qui, ayant promis de dare servum, a laissé mourir l'esclave, devenu malade, sans lui faire donner des soins {si negligat infinnum), sera de ce chef tenu envers le créancier, et il répond que dans les stipulations culpa in faciendo accipiendaest, non in non faciendo, et ce par la raison que is qui dari promisit ad dandum, non ad faciendum tenetur. Pour affaiblir ce qu'il y a d'anomal dans cette argumentation, on a proposé de la restreindre aux seules ohligationes dandi ou bien aux seules obligations nées de stipulation, et il n'est pas à méconnaître que le texte se prête aux deux tentatives^'. Elles n'en sont pas moins inadmissibles l'une et l'autre. Il est impossible d'admettre l'argumentation de Paul comme formant la base d'une règle pour les ohligationes dandi : d'abord parce qu'il n'est pas vrai que celui qui a promis de dare n'est pas tenu de faire ^^; ensuite, il est certain que le débiteur fiduciaire, le copermutant et l'associé, qui s'est engagé à apporter en société la propriété d'une chose, sont tenus de toute faute, faciendo et non faciendo'^'. On ne peut pas davantage admettre la règle pour les stipulations ; car il est impossible de découvrir un rapport de causalité entre cette disposition extravagante et les particularités qui distinguent le contrat verbal. Il est vrai que Paul indique la raison qui lui a inspiré sa décision ; mais cette raison ne s'applique pas à toutes les stipulations et nous venons de voir que cette raison n'en est pas une. Que faire alors de ce malencontreux passage? Le jeter résolument par-dessus bord, au moins en ce qui concerne l'argumentaùon qu'il renferme '^\ Nous avons dit plus haut que Paul, en écrivant ce
dari promisit, an cuipa, quod ad stipulationera attinet, lu faciendo accipienda sit, non in non faciendo? Quod magis probandum est, quia qui dari promisit, ad dandum, non faciendum tenetur. »
*» Basse, §§ 54. 5.o. 96, n» 6, combine les deux tentatives, mais il se borne à émettre son opinion, sans essayer de la justifier. Il traite évidemment la question d'une façon un peu légère; car si l'on admet, comme il le fait, que la distinction de Paul est vraie pour toutes les obligations dandi, pour toutes les obligations verbales et pour tous les negotia stricti iiiris, il faut bien convenir qu'on fait une brèche bien large à la belle théorie de l'auteur que nons avons adoptée.
-* Nous ne pouvons, en effet, transférer la propriété qu'en faisant mancipation, cession judiciaire ou tradition. La dation implique autant de facere que la simple remise d'une chose. La distinction de Paul, avec les conséquences qu'il en tire, repose sur une pétition de principe.
*3 Voy., pour la fiducia, Modestin, CoUatio legum Mosaicarum, X, 2, 2; pour l'associé et le copermutant, ci-après, § 226, noM. 5 et § 245, n» 1. — Nous pouvons ajouter le vendeur qui s'est engagé à transférer la propriété de la chose vendue (ci-après, § 212, Observation). On nous objectera peut-être que, nonobstant cet engagement, il demeure obligé ad tradendum; mais cette objection est sans valeur. L'espace nous fait défaut pour le prouver; mais le lecteur y suppléera, en développant l'observation de la note précédente.
** Qu'on ne nous accuse pas de manquer de respect a l'un des coryphées des jurisconsultes romains. Nous sommes souvent obligé d'accepter une décision, tout en rejetant les motifs allégués pour la justifier. Il est vrai qu'ici nous sommes forcé de faire des réserves même pour l:i décision. Mais cela aussi n'est pas sans exemple. D'ailleurs, en tenant compte delà détestable rédaction du passage, nous serions tenté de croire qu'il a subi de grandes altérations, ce qui est arrivé k Paul peut-être plus qu'aux autres jurisconsultes anciens.
fragment, avait probablement été guidé par le désir d'appliquer aux stipulationes rei certœ les règles de la loi Aqiiilia, comme on y avait appliqué les règles de Yactio doli ^\ Cela paraît évident; mais l'application a été des plus malheureuses. Car, quoi qu'on en dise, la distinction qu'il établit n'existe pas plus dans le damnum iniuria clatum que dans la matière qui nous occupe ici. Il y a dans tout cela une équivoque qu'il importe de faire disparaître. Certes, pour apprécier si quelqu'un est passible de Xactio legis Aquiliœ, il y a lieu de distinguer entre le fait et l'omission. Mais cette distinction n'a lieu que pour constater s'il y a iniuria et nullement pour voir si nous sommes responsable de notre faute. S'il n'y a pas ÔLiniuria, nous ne sommes responsable d'aucune faute, ni même d'aucun dol que nous avons pu commettre ; mais dès qu'il est constant qu'il y a iniuria, nous sommes responsable de toute faute, même de la plus légère, qu'elle consiste faciendo ou Jion faciendo '^ Tout est donc erreur dans l'argumentation de Paul que nous saisissons d'ailleurs en flagrant délit de contradiction. Il admet, en effet, au commencement du fragment que le débiteur pourra être responsable au cas qu'il ait été en demeure : or, qu'est-ce que la demeure si ce n'est culpa non faciendo "? Nous avons donc le droit de condamner l'argumentation dont il s'agit, comme l'auraient dû faire les compilateurs du Digeste, qui ont eu le tort de se laisser séduire par le charme de l'antithèse, comme cela n'arrive que trop souvent. Quant à la décision même, elle est discutable; mais, comme elle n'a pas un rapport direct avec la question qui nous occupe ici, nous en ajournons la discussion à plus tard **.
EFFETS DE l'iNEXÉCUTION.
§ 175. Des dommages et intérêts en général. — Notion.
Nous venons d'indiquer les cas dans lesquels le débiteur est tenu de réparer le dommage qui résulte pour le créancier de l'inexécution d'une obligation ; nous chercherons maintenant à déterminer, d'une manière générale, l'étendue des dommages et intérêts que le créancier peut réclamer'.
*5 Yoy. ci-dessus, § 173, note 41.
*6 Voij. les développements et des exemples, ci-après, § 271.
«' Yoy. ci-après, § 179, note 4.
"8 Quand nous traiterons de l'effet des stipulations, § 246.
' Constatons, en passant, que les Romains n'admeUent l'idée du damnum, ni le droit aux dommages et intérêts que quand il y a perte de patrimoine. Une lésion faite à notre corps, une alk'inte portée k notre honneur peuvent autoriser des actions pénales, mais ne donnent pas lieu à une demande de dommages et intérêts Fr. 5, D., si quadrupes patiperiem fecisse dicatur 9,\. «... Cum liberum corpus sstimationem non recipiat. » — Fr. 5, § 4. Fr. 7, \)., de his qui effuderinl y, 5. - Fr. 2, § 2, l)., de leqe Hliodia de iactu 14, 2. Cf. ci-après, S§ 271. 272. 279, n» 2.
Ensuite nous ferons l'application de ces règles aux différents points de vue sous lesquels l'inexécution d'une obligation peut être considérée : savoir, par rapport à l'objet, au temps et au lieu de la prestation.
Il résulte de la nature des choses que la valeur des dommages-intérêts doit être égale à la perte que le créancier éprouve par la non-exécution^. Cette perte peut d'abord consister en une diminution réelle du patrimoine du créancier; c'est ce que les commentateurs ont l'habitude d'appeler damnum emergens*; elle peut aussi comprendre la privation d'un gain auquel le créancier avait le droit de s'attendre en vertu de sa créance, droit qui fait partie de son patrimoine, liicrum cessans * '. — Pour exprimer l'idée que nous désignons par les mots dommages et intérêts, les Romains se servent des locutions suivantes : id quod interest, quanti mea interest, quanti ea res est \ Quelquefois cependant, on donne, dans cette dernière locution, au mot res une signification plus res-
* Fr. ■!, pr. D., emti 19, 1. « Si res vendita non tradatiir, in id quod interest, agitur : hoc est quod rem iiabere interest enUoris. Hoc autem interdum pretiuni egreditur, si pluris interest qiiani res valet, vel emta est. » - Fr. 9, § 8, D., ad exhibendum 10, 4. « ... Et ideo Neratius iitilitatem actoris venire in œstimationeni, non quanti res (exhibenda) sit. Quae utiîitas, inquit interduui minoris erit, quam res. » - Fr. 4, § 7, D., de damiio infecta 59, 2. - Fr. 81, § 1, D., de verboritm obUgationibiis io, 1.
5 La distinction se trouve chez les Romains, quoique les termes doivent leur origine aux jurisconsultes modernes. Fr. 21, § 2, D., qitnd metus causa 4, 2. - Fr. 27, D., ex qiiibus causis maiores -i, G. « Et sive quid aniiserit, vel lucratus non sit, restitutio facienda est, etiamsi non ex bonis quid amissum sit. » - Fr. 55, pr. in f. D., ad legem Aquiliam 9, 2. — Fr. 11, pr. D., ad exhibendum 10, i. « Sed etsi hereditas amissa sit ob hoc, quod servus non exhibeatur, sequissimum est sestimari otlicio iudicis damnum hereditatis. « — Fr. 2, § 8, D., de eo quod certo loco 15, 4. - Fr. 11, § 18. Fr. 21, § 5, D., emti 19, 1. - Fr. 55, D., locati 19, 2. « Si colonus tuus fundo frui a te... prohibetur..., tantum ei prjestabis quanti eius interfuerit frui, in quo etiani iucrum eius continebitur. » - Fr. 81, § 1, D., de verborum obi. 43, 1. — Fr. 15, pr. D., ratam rem haberi 46, 8. « Si coramissa est stipulatio, ratam rem dominum habiturura, in tantum competit, in quantum mea interluerit; id est : quantum mihi abest, quantunique lucrari potui. » - L. 7, C, arbitrium tutelœ 3, 51. - L. un. in f. C, de sententiis quœ pro eo quod interest proferunturl, 47. k ... Et hoc non solum in darano sed etiani in lucro nostra amplectitur constitutio : quia et ex eo veteres id quod interest statuerunt. » — Au reste, il ne faut pas perdre de vue que les Romains n'attribuaient pas aux termes de leur langue la signification exclusive et technique que nous avons l'habitude d'y attacher. Ainsi nous trouvons des passages dans lesquels le mot Iucrum est employé en opposition à ce que nous entendons par dommages et intérêts, pour désigner un gain dont nous avons été privés, mais dont nous ne pouvons demander à être dédommagés. Fr. 26, D., de damno infecta 59, 2. Cf. ci-après, § 285, i. - Fr. 71, § 1, D., de furtis, 47, 2. « Eius rei, quse pro herede possidetur, furti actio ad possessorem non pertinet, quamvis usucapere quis possit : quia furti agere potest is cui interest rem non subripi. Interesse autem eius videtur, qui damnum passurus est, non eius qui Iucrum facturus esset. » Cf. ci-après, notes 10. 11.
* Voyez les textes suivants, transcrits ii la note 2 : Fr. 55, D., locati 19, 2. — Fr. 15, pr. D., ratam rem haberi 46, 8. - L. un. in f., C, de sententiis quœ pro eo quod interest proferuntur 7, 47. On peut encore ajouter un grand nombre d'autres passages, parmi lesquels nous choisissons : Fr. 68, D., de rei vind. 6, 1. « Non pluris quam [quanti] res est, id est, quanti adversarii interfuit. »- Fr. 56, § 2, D., de usufructu 7, 1. « quanti legatarii intersit. » - Fr. 2, § 8, U., de eo quod certo loco 15, 4.- Fr. 5, § 7, D., de damno infecio 59, 2. « ... Quanti ea res est...; quod
treinte, qui s'applique exclusivement à la perte d'un objet matériel et ne comprend que la valeur de la chose qui a péri ^ Pour exprimer l'idée des dommages et intérêts avec une grande énergie, on emploie aussi le terme utilitas, omnis utilitas créditons ou actoris ^
L'analyse des dommages et intérêts que nous venons de présenter est certes claire et simple. Cependant son application aux divers cas qui peuvent se présenter ne laisse pas d'offrir de nombreuses difficultés qui proviennent particulièrement de ce que, dans un cas donné, il peut y avoir doute sur la question de savoir si le dommage que le créancier éprouve doit être entièrement imputé à l'inexécution de l'obligation dont il s'agit. Il peut se faire, en effet, que des circonstances accidentelles, se joignant à l'inexécution ou à la mauvaise exécution de l'obligation, augmentent considérablement la perte que le créancier subit. Ainsi le vendeur qui a le tort de fournir des poutres de mauvaise qualité est sans doute obligé d'indemniser l'acheteur de la moins-value des matériaux livrés; mais si l'acheteur emploie ces poutres à la construction d'un bâtiment et que le bâtiment s'écroule par suite de la mauvaise qualité des poutres, le vendeur sera-t-il tenu de la valeur des constructions et de tous les dommages qui peuvent résulter de la ruine du bâtiment'? On comprend que, dans un pareil cas, la décision dépend des circonstances particulières de l'espèce, et que la loi doit laisser au juge une grande latitude dans l'examen de la question de savoir quels dommages doivent être mis à la charge du débiteur. Les auteurs ont l'habitude de distinguer entre dommage direct et dommage indirect ; mais ces termes sont trop relatifs, et les définitions qu'on pourrait essayer d'en donner manquent toutes de précision dès qu'il s'agit d'en faire application à un cas quelconque. Pour
non ad quantitatem refertur, sed ad id quod interest, et ad utilitateni venit. » - Fr. I, § 5, D., ne vis fiât ei 45, -4 « ... Hœc verba : qiinnti ea res erit... continent utilitateni créditons, ut quantum eius interest... in tantum qui prohibuit condemnetur. » - Fr. 114, D., de rerb. obi. i.o, 1. - L. 23, C, de evictionibiis 8, 45. — Dans ceux des passages cités où se trouve la locution : quanti ea res est, le mot res désigne le droit d'obligation tout entier. Dans d'autres textes, il ne s'applique qu'a la chose qui est l'objet de la prestation à faire. Voyez la note suivante et Fr. 3, § il, D., uti possidetis 45. 17. « Quanti res est sic accipimus, quanti uniuscuiusque interest possessionem retinere. Servii autem sententia est existimantis tanti possessionem sestiniandam, quanti ipsa res est. Sed hoc nequaquam opinandum est; longe enim aliud est rei pretium, alkid possessionis. »
5 Fr. 193, D., de verb. sifjn. 50, 16. « Hsec verba : quanti eam paret esse, non ad id quod interest, sed ad rei .Tstimationem referuntur. » (Cf. Fr. 179, D., eodem) - Fr. 1, § 4, D., si guis ius dicendi non oblemperaverit 2, 5. « Hoc iudicium non ad id, quod interest, sed quanti ea res est, concluditur. ). - Fr. 9, §8, D., ad exMbenduin, ci-dessus, note 1. - Fr. 50, pr. Fr. 71, § 1, D., de furtis 47, 2. - Fr. 2, ij 15. Fr. 4. § M, D., vi bonorum raptorum 47, 8. — Dans la locution œstiniatio rei, le mot hks est également employé dans les deux acceptions. Fr. 1, § 20, D., de tutelœ acf. 27, 3. - Fr. 195, D., de verb. signif. 50, 16 et passim.
6 Fr. 21 , § 5, D., emti 19, 1 . - Fr. 4, § 7, D., de damno infecta 59. 2. - Fr. 1 , § 5, D. , ne vis fiât ei qui in possessionem missus est 45, 4 et passim.
' Cf. Fr. 15, pr. in f. D., emti, ci-après, note 14 ùi fine.
nous en convaincre, il suffit d'examiner l'exemple que nous avons cité ci-dessus. Certes on pourra appeler dommage direct la moins-value qui résulte pour l'acheteur de la mauvaise qualité des poutres ; mais dès qu'on aborde le dommage indirect, c'est-à-dire les conséquences plus ou moins médiates que cette mauvaise qualité peut entraîner, on tombe dans un vague qui rend la distinction entièrement oiseuse et inutile. Car ce dommage indirect pourra, selon les circonstances, comprendre la valeur du bâtiment qui s'est écroulé à cause de la mauvaise qualité des poutres, de plus, la valeur des marchandises, etc., qui se trouvaient habituellement ou même par hasard dans le bâtiment, l'incendie qui aurait pu être la suite de l'écroulement, les conséquences de cet incendie, la vie des hommes, particulièrement des esclaves, qui y auraient trouvé la mort, etc. On conçoit, dès lors, que cette distinction ne peut servir de base à une règle juridique. Cette considération suffirait pour rejeter l'opinion de ceux qui prétendent que le débiteur n'est, en général, tenu que du dommage direct ^, mais qu'il doit le dommage indirect lorsqu'il se trouve in dolo, si d'ailleurs cette règle n'était complètement irrationnelle.il faut, en effet,
s L'histoire contemporaine nous a fourni un exemple frappant de l'influence fâcheuse que des erreurs théoriques en matière de droit privé peuvent exercer sur des matières d'un ordre plus élevé et de la ténacité avec laquelle de pareilles erreurs se maintiennent. Dans la guerre de sécession qui dura, de 1861 a 1865, entre les États-Unis du Nord de l'Amérique et les États confédérés du Sud, ces derniers avaient t'ait construire dans les ports anglais plusieurs navires qui, sortis des eaux anglaises, furent, dans une station maritime quelconque, armés en corsaires et firent un tort considérable à la marine américaine. Les États-Unis repiochèrent au gouvernement de la Grande- Bretagne d'avoir manqué aux devoirs des neutres en tolérant la consti'uction et la sortie de ces navires, et réclamèrent des indemnités de ce chef. Le 8 mai 1871, les deux puissances convinrent, par le traité de Washington, de soumettre leur difl'érend a un tribunal arbitral qui devait se constituer et siéger dans la ville de Genève. Devant ce tribunal, le gouvernement des États-Unis produisit des réclamations fort étendues qu'il divisait lui-même en deux catégories : 1» pertes ou dommages directs, comprenant pai'ticulièrenient les dommages causés par la capture et par la destruction d'un grand nombre de navires de la marine de l'État et de la marine marchande; 2" pertes ou dommages indirects, comprenant divers chefs, parmi lesquels nous nous bornons à mentionner la perte résultant de l'élévation du taux des primes d'assurance maritime. A cette production, les Anglais jetèrent les hauts cris et accusèrent le gouvernement américain de dépasser toute mesure, en réclamant des dommages indirects, alors qu'il est de principe qu'on ne doit jamais que la réparation des pertes directes. Les ministres de la reine n'hésitèrent pas à donner à ces reproches un cai'actère olliciel, en proclamant dans le parlement que les arbitres n'avaient pas pouvoir de statuer sur les daims indirects et en menaçant de rompre le compromis arbitral au cas que ces réclamations ne fussent pas retirées. Dans cet état de choses, les arbitres crurent utile de déclarer, le V6 juin 187:2, que, d'après les principes du droit des gens, les réclamations qui avaient suscité cette contestation n'étaient pas de nature à pouvoir servir de base à une indemnité internationale et ne seraient, par conséquent, point prises en considération par le tribunal. Les États-Unis se soumirent à cette décision et finirent par obtenir, le 14 septembre 1872, une sentence qui condamnait le gouvernement de la Grande-Dretagne a payer une indemnité globale de 13,500,000 de dollars, soit environ 80,000,000 de francs. Ce qu'il y eut de bizarre dans cette querelle du direct et de l'indirect, c'est que les deux parties étaient d'accord pour considérer comme dommage direct des pertes qui avaient un caractère essentiellement indirect, et pour rejeter parmi les pertes indirectes le seul donmiage qui put réellement être qualifié de
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distinguer entre le dol et la faute quand il s'agit de déterminer le fait même de la responsabilité, et c'est ce que la loi romaine a fait en traçant les règles équitables sur la prestation de la faute que nous connaissons. Mais en ce qui concerne l'étendue des dommages à réparer, la cause morale de l'imputation est indifférente : le dommage que le créancier subit n'est pas plus grand lorsqu'il a été causé avec l'intention de nuire que quand il a été le résultat d'une simple faute du débiteur. Aussi la règle citée est-elle formellement repoussée par des textes très-précis ^ En combinant les différentes décisions que nous trouvons dans nos sources, nous obtenons les règles suivantes comme principes dirigeants dans cette matière : 1" Le débiteur n'est responsable que du dommage *",
direct : nous entendons parler de l'élévation du taux des primes d'assurance. Cette élévation, en effet, se produisait directement et immédiatement chaque fois qu'un navire, destiné à la course, sortait du port anglais, et par cela seul qu'il en sortait; tandis que, pour capturer et détruire les vaisseaux américains, les navires du Sud avaient besoin d'être armés et équipés, opération qui se faisait hors des eaux anglaises, habituellement a une distance de plusieurs centaines de lieues. Quoi qu'il en soit, il est certain que les parties plaidantes, si elles avaient eu des notions justes sur la nature et sur l'étendue du dommage, auraient épargné aux amis de l'humanité un spectacle affligeant. Les Américains se seraient abstenus de faire preuve d'une avidité qui leur a fait perdre bien des sympathies ; les Anglais n'auraient pas fait paraître une émotion peu digne d'une grande nation et qui a failli faire échouer l'une des plus belles entreprises du siècle; enfin, les arbitres ne se seraient pas vus forcés d'user d'un procédé qui, malgré le bon résultat qu'il a produit, ne laisse pas que d'être peu régulier.
^ Dans quelques passages, notamment dans le Fr. 15, § pr. 1. 5, D., emti 19, 1, il est dit, à la vérité, que le vendeur qui, en vendant sciemment une chose vicieuse, cause un dommage à l'acheteur, doit réparer ce dommage dans toute .son étendue. Mais les exemples cites dans ce texte montrent a toute évidence que le motif dominant de la décision n'est pas la fraude du débiteur, mais bien la circonstance que, connaissant les défauts de la chose, il devait ou pouvait prévoir le dommage qu'elle causerait (ci-après, note 15), et le § 5 du fragment cité donne la même décision pour un cas de simple faute. En effet, après avoir dit que le vendeur d'esclaves vicieux est tenu de tout le dommage que ces esclaves ont causé par leurs vices, s'il a connu ces vices, tandis qu'il ne serait tenu que de la moins-value s'il les a ignorés, le jurisconsulte ajoute : « Quid tamen, si ignoravit quidem lurem esse, adseveravit autem bonse frugi et fidum, et caro vendidit; videamus an ex emto teneatur? Et putem teneri. Atqui ignoravit : sed non debuit facile quae ignorabat asseverare. Inter hune igitur et qui scit interest : qui scit, praemonere debuit furem esse; hic non debuit facilis esse ad temerariam indicationem. » D'ailleurs plusieurs autres passages imposent au débiteur, cou|)able de faute seulement, l'obligation de réparer un dommage qui certes ne peut être appelé direct. Voy. Fr. 19, § 1, D., de ad. locati 19, 2. « Si quis dolia vitiosa ignarus locaverit, deinde vinum eflluxerit, tenebitur in id quod interest, nec ignorantia eius erit excusata : et ita Cassius scripsit. Aliter atque si saltum pastum locasti in quo herba mala nascebatur : hic enim si pecora vel demortua sunt vel etiam détériora facta, quod interest prœstabitur, si scis... » La raison de la différence est évidemment qu'on doit supposer que celui qui loue des tonneaux sait que l'on s'en sert pour y mettre des liquides et que, par conséquent, il est en faute s'il donne des tonneaux mauvais, quand même il en ignorait le vice; tandis que celui qui ignorait la présence d'herbes vénéneuses dans son pâturage ne pouvait pas prévoir que les bestiaux en mourraient. Voy. aussi Fr. 21, § 2, D., ad legein Aquiliam 9, 2, et L. 7, C, arUtrium tutelœ 5, 51, où le dol et lafaute sont mis sur la même ligne, en ce qui concerne l'étendue des dommages et intérêts.
•f) Inutile de faire observer que le créancier qui réclame des dommages et intérêts doit avant tout établir qu'il y a dommage. Fr. 8, § 6, D., mandati 17, 1. - Fr. 15, § 1, D., de re iudicata -42, 1. — Fr. 11 in f., D., de negotiis gestis 5, 5. « Si negotia absentis et ignorantis géras, et
qui est une suite nécessaire de l'inexécution ou delà mauvaise exécution de son obligation **. 2° Dès que ce point est constant, le débiteur est tenu de tout dommage tant direct qu'indirect '-, pourvu 3- qu'il ait prévu ou ait pu prévoir ces conséquences au moment où il contractait l'obligation, ce qui doit être apprécié suivant les règles sur la prestation
culpam et dolum prsestare debes... Si quid damiium ex ea re seeutuni fiieiit, le sequetur; hirriini vero, absenteni. Qiiod si in quibusdam lucrum l'actum fuerit, in quibusdam daninum, absens pensare lueium tum danino débet. » La décision de ce fragment trouve sa raison d'être dans la nature particulière de la negotionim gestio, et on ne saurait l'appliquer qu'à des cas parfaitement analogues. Cf. Fr. 25, S '> D., pro socio 17, 2. « idem quœrit, an couimodum quod propter admissum socium accessit, compensari cuin damno, quod culpa prsebuit, debeat. Et ait rompeusanduni. Quod non est verum. >am et Marcellus scribit rel. »
** C'est ce qu'exprime la locution iililitas qitœ modo circa ipsain rem consislit, à laquelle les commentateurs ont l'habitude d'opposer l'utilitas ' extra rem '. Fr. 21, § 5, D., emti 19, 1. « Cum per venditorem steterit quominus rem tradat, omnis utilitas enitoris in sestimationem venit, quœ modo circa ipmm rem consistit. Neque enim,si potuit ex vino, puta,negotiari et lucrum facere, id aestimandum est. non magis quam si triticum emerit, et ob eam rem, quod non sit traditum, familia eius famé lahoraverit. >"am pretium tritici, non servorum famé necatorum consequitur : nec maior tit obligatio, quod tardius agitur, quaravis crescat, si vinura hodie pliiris sit. Merito, quia sive datum esset, haberem emtor, sive non; quoniam saltem hodie dandiim est, quod iam olim dari oportuit. »-Fr. 19, h.,de penculo et commodo rei venditœ 18, G.— Fr. 29, § ô in t., D., ad legem Aquiliam 9, 2. « ... Plane, si culpa nautarum id factum esset (i. e. navis in retia piscatorum impulsa esset) lege Aquilia agendum. Sed uhi damni iniuria agitur, ob retia, non piscium qui ideo capti non sunt lieri œstimationem : cum incertum fuerit, an caperentur. Ideraque in venatoribus et in aucupibus probandum. « - Fr. 70, § 1 initio D., de legatis II (ôl). — Cf. Fr. 27, § 2, D., de rei find. 6, 1 . - Fr. 11 , § 5. Fr. 15, § 1. Fr. ol, pr. § 2. Fr. 52, pr. ]).,ad legem Aquiliam 9, 2.-Fr. 26, § 6. Fr. 60, § 1 in f. Fr. 61, D., mandati 17, 2.-Fr. 61, § 5, D., pro socio 17, 2. — Fr. 21, D., de hereditate vendita 18, 4. — Fr. 45, D., de obi. et act. Ai, 7. - Fr. 71, § 1, D.,de/'«r//s47, 2.
•- Fr. 2, § 8, D., de eo quod certo loco 15, i. « Nuncdeotficio iudicishuius actionis loquendum est : utrura quantitati contractus debeat servire, an vel excedere vel niinuere quantitatem debeat : ut, si interluisset rei, Ephesi potius solvere, quam eo loci quo conveniebatur, ratio eius haberetur. lulianus, Labeonis opinionem secutus, etiam actoris habuit rationem, cuius interdum potuit interesse Ephesi recipere : itaque utilitas quoque actoris veniet. Quid enim, si traiectitiampecuniam dederit Ephesi recepturus, ubi subpœna debebat pecuiiiain vel sub pigiioribus, et distracta pignora sunt vel pœna commissa mora tua? \el fisco aliquid debebatur et res stipulatoris vilissimo distracta est? In hanc arbitrariam quod interfuit veniet et quidem ultra legitimuni niodum usurarum. Quid si mer ces solebat cowparare? Et an lucri ratio habeatur an solius damni? Puto et lucri habendam rationem. n — Fr. 15, §1.2, D., emti 19, 1, ci-après, note 15. - Fr. 19, § 1, D., locati, 19, 2, ci-dessus, note 9. — Fr. 34, § 4-, D., eodem. - Fr. 8, D., de evictionibus 21, 2. - Fr. 59, § 1, D., de legatis I (50).-Fr. 55, pr. D., de legatis lll (52). - Fr. H, pr. D., ad Se. Trebellianum 56, 1. - Fr. 13, D., ratam rem haberi 46, 8. - L. 4. 10. 12, C, emti 4, 49. — L. 7, C, arbitrium tutelie 5, 31. — Cf. § 10, 1., de lege Aquilia 4, 3. « Illud vero non exverbis le^is. sedex interpretatione placuit,non solum peremti corporis œstimationeni habendaiu esse, sed eo amplius, quidquid pra?tera, peremto eo corpore, damni vobis allatum fuerit, veiuti si servum tuum heredem ab aliquo institutum autea quis occident, quam is iussu tuo adiret : nam hereditatis quoque amissa rationem esse habendam constat. Item, si ex pari mularum unam, vel ex quadriga equorum unum occiderit, vel ex coniœdis unus servus fuerit occisus : non solum occisi tit aestimatio, sed eo amplius id quoque computatur, quanto depretiati sunt, qui supersunt. « - Fr. 21, § 22. Fr. 22. pr. § 1. Fr. 23, pr. §1.2. Fr. 51, pr. § 2, D., ad legem Aquiliam 9, 2. - Fr. 3, D., de condict. (urtiva 13, 1. - Fr. 2, § 11, D., ne quid in loco publico fiât 43, 8. - Fr. 1, §4, D.,deii4ô, 16.
du dol et de la faute que nous avons exposées au paragraphe précédent'*. Cette dernière considération, qui ne s'applique naturellement qu'aux obligations résultant de conventions ou de rapports analogues, est fondée dans la nature des choses. D'une part, en effet, il serait injuste d'imposer au débiteur une responsabilité qu'il ne pouvait prévoir au moment où il contractait l'obligation; mais, d'autre part, on peut et on doit exiger de lui l'accomplissement de toutes les obligations qu'il pouvait et devait considérer comme contenues dans le lien volontairement contracté *\
Pour compléter l'exposé qui précède, il importe de faire observer (ce qui, au reste, résulte implicitement des règles données), savoir que la responsabilité du débiteur peut se trouver diminuée ou même réduite à rien, quand le dommage éprouvé par le créancier doit être attribué à son propre fait ou à sa propre faute *^
15 Fr. 51, D., de pignoral. actioiie 15, 7. -Fr. 26, § 7, D., mandati 17, 1. - Fr. 15, pr. § 1. 2. 5, D., emti 19, 1. « 1. Item qui lureni vendidit aut fugitivuni (servum), si quidem sciens, praestare debebit, quanti eiiitoris interl'uit, non decipi : si vero ignorans,circa fugitivuni quidem tenetur, quanti minoris eniturus esset, si eum fugitivuni scisset; circa furem non tenetur. Diiïerentije ratio est, quod fugitivuni quidem habere non licet, et quasi evictionis noniine tenetur venditor; ftu'em auteni habere possuuuis. 2. Quod auteni dixiinus, quanti emtoris interfuit non decipi, muKa continet, et si alios secum sollicitavit, ut fugerent, vei res quasdam abstulit. 5. Quid tamen, si ignoravit quidem furem esse, adseveravit auteni bonœ frugi et liduni, et caro vendidit? Videamus, an ex emto teiieatur? ¥X puteni teneri. Atqui ignoravit : sed non debuit facile, quœ iporabat, adseverare. Inter hune igitur, et qui scit interest : qui scit, prsenionere debuit furem esse, hic non debuit facilis esse ad temerariam indieationem. » — Fr. -45 in f., D., eodem. « Plane, si in tantum
pretium excedisse proponas, ut non sit cogitatum de venditore de tanta summa, iniquum
videtur, in niagnam quantitatem obligari venditorem. » — Fr. 19, § 1, D., locatiet Fr. 2, § 8, D., de eo quod certo loco, transcrits ci-dessus, aux notes 9 et 12.
1* Aussi, dans beaucoup de cas, ce n'est que par la considération sous le n" 5, « ce que le débiteur a prévu ou aurait dû prévoir » que se trouvent déterminés les éléments que nous avons exposés sous les n"* 1 et 2. Par exemple, si, dans le cas du Fr. 19, § 1, D., iocati, ci-dessus, note 9, les tonneaux avaient été loués pour transporter des fruits secs et que le locataire s'en fût servi pour y mettre un liquide, il est évident que le bailleur ne serait pas tenu du liquide écoulé. De même, si, au lieu d'être loués, les tonneaux avaient été prêtés gratuitement, la responsabilité du prêteur, qui n'est tenu que de culpa lata, pourrait se trouver diminuée. Presque tous les passages dans les notes précédentes fournissent d'autres exemples d'une application facile. Nous nous bornons à faire observer que cette considération fait entièrement disparaître la contradiction apparente qui existe entre le Fr. 21, § 5, D., emti, ci-dessus, note 11, d'une part, et les Fr. 2, § 8, D., de eo quod certo loco (ci-dessus, note 12); Fr. 19, D., de pericuio 18, 6 et L. 10. 12, G., emti 4, 49, d'autre part. Voy. aussi le Fr. 15, pr. D., emti 19, 1. « Iulianus libre XV, inter ouni qui sciens quid, aut ignorans vendidit, differentiam facit in condemnatione ex emto. Ait enim, qui pecus morbosum, aut tignum vitiosum vendidit, si quidem ignorans fecit, id tantum ex emto actionc praestaturum quanto minoris esseni emturus, si id ita esse scissem. Si vero sciens reticuit et emtorem decepit, omnia detrimenta quœ ex ea emtione enitor traxerit, praestaturum ei. Sive igitur aedes vitio tigni corruerunt, aediuni lestiniationem ; sive pecora contagione morbosi pecoris perierunt, quod interluit idonee venisse, erit prsestandum. »
*5 Fr. 205, D., de regulis iuris .^0, 17. <■( Quod quis ex culpa sua damnuni sentit, non intelligitur damnum sentirc. » - Fr. 43, § 1, D., emti 19, 1. - Fr. 25, § 8, D., de eviclionibusil, 2. — Fr. 61, § 7, D., de furtis 47, 2. - Cf. Fr. 29, § 1, Fr. 50, § 5. Fr. (J6, pr. D., de evict. 21, 2 ; Fr. 28, § 1. 50, § 4. Fr. 52, pr. D., (id legem Aquiliam 9,2. — Mais voy. ci-dessus, § 175, note 5 in fine.
Observatiox 1. La théorie des dommages et intérêts, dont nous avons essayé de donner une esquise rationnelle, a été, dans les siècles derniers, l'occasion de plusieurs erreurs dont quelques-unes ont déjà été signalées dans l'exposé qui précède. Il importe d'en signaler encore deux qui ont plus ou moins trouvé accès dans les législations modernes. Beaucoup d'auteurs, méconnaissant le caractère général de l'idée des dommages et intérêts, ont prétendu qu'elle ne s'appliquait point aux obligations de donner dans lesquelles le créancier pourrait toujours obtenir l'exécution littérale de la prestation, et qu'elle se trouvait, par suite, restreinte aux seules obligations de faire qui, à la vérité, se résoudraient, en cas d'inexécution, forcément en dommages et intérêts, par la raison que nemo prœcise ad faciendum cocji potest '". D'autres, se trompant sur la nature des dommages et intérêts, ont cru qu'ils constituaient quelque chose en dehors de l'obligation, une accession qui s'ajoute à l'objet de l'obligation et qui en augmente l'étendue, d'où il résulterait naturellement que l'action par laquelle nous poursuivons l'exécution d'une obligation doit être essentiellement différente de celle par laquelle nous demandons des dommages et intérêts en cas d'inexécution. Notre exposé contient implicitement, mais d'une manière suffisante, la réfutation de ces erreurs, et l'examen détaillé des diverses espèces d'obligations ne fera que confirmer davantage la vraie théorie d'après laquelle les dommages et intérêts ne sont autre chose que l'équivalent exact de la prestation qui est l'objet originaire de l'obligation, id quud créditons interest prœstationem fieri. Cet équivalent remplace entièrement la prestation originaire devenue impossible, et en tient lieu sous tous les rapports, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les obligations qui consistent à donner et celles qui consistent à faire ou à ne pas faire.
Observation 2. La loi positive déroge, dans certains cas exceptionnels, aux règles générales que nous avons exposées dans le paragraphe qui précède. 11 nous a paru inutile de réunir ici ces dérogations, qui sont presque toutes purement arbitraires. Nous les ferons connaître aux endroits convenables '\ — Mais c'est à tort que l'on représente comme constituant des dérogations aux règles de notre matière les dispositions spéciales qui régissent Vactio de in rem verso, la matière de la loi Rhodia de iactu et les espèces dans lesquelles quelqu'un peut être tenu envers nous jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve enrichi par suite d'un
>6 C'est bien gratuitement qu'on invoque Celsus, Fr. 15, § 1 in f. D., de re mlicata 4:2, 1. « ... in pecuniam numeratam condemnatur, sicut evenit in omnibus faciendi obiigationibus. » Du temps de Celsus, il n'y avait pas une seule condamnation qui ne fût in pecuniam numeratam.
*' Voî/., ci-après, les endroits oii nous traiterons des obligations qui naissent d'un délit ou comme d'un délit, et des actions noxales, particulièrement aux § 269, notes 21 et suivantes ; § 270, note 11 ; § 271, notes 57 et suivantes; § 272, note 17; §§ 279. 2«2.
fait qui nous a causé préjudice, in quantum locupletior factus est. Dans toutes ces hypothèses, en effet, il s'agit, non pas de dommages et intérêts dans le sens propre du mot, c'est-à-dire de la réparation d'un dommage, due par le débiteur ensuite d'une faute qui lui est imputable, mais d'une indemnité que la loi accorde, par des motifs d'équité, à charge de personnes qui ne se sont rendues coupables ni de dol ni de faute, mais qui, accidentellement, ont tiré un profit des mêmes faits dont nous avons soufïert un préjudice. Nous parlerons ci-après en détail de Yactio de in rem verso et de la loi Rhodia de iactu '^. Quant aux hypothèses comprises dans la troisième catégorie et dans lesquelles des personnes sans reproche peuvent être tenues envers nous, sans que cependant leur responsabilité aille au delà de ce dont elles se trouvent enrichies, in quantum locupletiores facti sunt, nous avons déjà eu l'occasion d'en signaler plusieurs '^ ; nous aurons à en faire connaître d'autres dans le cours de l'ouvrage ^^ : toutes sont dominées par le principe d'équité que nous avons indiqué ci-dessus.
§ 176. Comment s'évaluent les dommages et intérêts.
Quand l'étendue du dommage dont le débiteur est responsable a été déterminée d'après les règles exposées dans le paragraphe précédent, il s'agit d'en fixer la valeur pécuniaire ^ : c'est une véritable expertise dans laquelle le juge devra se laisser guider par les circonstances paiHiculières de l'espèce*. Spécialement il doit avoir égard non pas à la valeur absolue
«s Yolj. ci-après, § 225, n« 6 et § 281.
'9 A) Les actions répersécutoires, nées d'un délit ou d'une \iolation de la possession, peuvent être dirigées contre les héritiers du coupable et même contre d'autres personnes innocentes, in quantum locupletiores, t. I, §§ 56. 89 sq. et Fr. 4, D., de vi 43, 16. Cf. ci-après, § 267, note i\. — B) En matière de restitution en entier, le mineur n'est jamais tenu au delà de ce dont il se trouve enrichi, t. I, § 7i, note M. — C) La personne de bonne foi qui a gapé à la suite d'une spécification ou d'une accession, peut être tenue envers celui qui perd par suite de ces opérations, t. I, § 99, Observation ; § 102, Obs.; § 105, Obs. — D) Le b. f. possessor peut réclamer du propriétaire revendiquant le remboursement des impenses utiles faites sur la chose, en tant que ce dernier en profite, t. I, § 120, notes 13-25.
20 A) Uactio negotiorum f/eslorum n'est, dans certaines hypothèses, accordée que jusqu'à concurrence du profit que le dominus a tiré de la gestion, t. II, § 274. — B) Même disposition a. l'égard des condicliones indebiti et sine causa et de l'action Paulienne quand elles sont dirigées contre un défendeur de bonne foi, t. H, § 277 et 500. — C) Les pupilles sont incapables de s'obliger sans l'intervention de leur tuteur; mais il se peut que, par suite d'actes qui, en thèse générale, engendrent une obligation, ils soient tenus au moins in quantum locupletiores, t. III, § 546. — D) Le b. f. possessor d'une hérédité répond des dispositions qu'il a faites à l'égard des biens de l'hérédité, mais jamais au delà de l'émolument qu'il en a tiré, t. III, § 409.
* Dans les obligations qui naissent de conventions, les parties fixent souvent d'avance la valeur des dommages et intérêts. Il en résulte pour le créancier l'avantage de n'être pas astreint plus tard à établir l'étendue du dommage qu'il a subi. Fr. 3, D., si qiiis in lus vocatus non ierit 2, 5. — Fr. 41, D., pro socio 17, 2. - Fr. 28, D., emti 19, 1. - Yoy. .surtout ci-après, § 258.
- Remarquons ici que, dans les stricla iudicia, on prenait pour base de l'estimation la valeur
de la prestation non exécutée, mais bien à la valeur qu'elle avait pour le créancier dans le cas déterminé ^ Cependant on ne tient point compte du prix d'affection que celui-ci peut attacher à l'objet de l'obligation par des motifs purement individuels *.
Le pouvoir d'appréciation accordé au juge dans l'évaluation des dommages et intérêts est restreint par les règles suivantes : l"" D'après une constitution de Justinien, quand la prestation est susceptible d'une estimation certaine, les dommages et intérêts ne peuvent excéder la double valeur de l'objet ^ — 2" Quand il s'agit du dommage causé par le retard apporté dans la livraison de choses fongibles, particulièrement d'une somme d'argent, la loi détermine d'avance, au moins pour les cas ordinaires, le montant des dommages et intérêts ^ — 3" Dans certaines hypothèses, le juge peut accorder au créancier la faculté d'estimer lui-même le dommage qu'il a éprouvé, à la charge d'affirmer par serment la justesse
que la chose avait eue au moment de la Utis contesfatio, tandis que l'on tenait compte du temps du jugement dans les bonœ fidei iiidicia. Fr. 5, § 2, D., commodati 15, 6. « In hac actione, sicut in ceteris bonœ fidei iudiciis, similiter in litem iurabitur, et rei iudicandse tempus, quanti res sit, observatur : quamvis in strict!, litis contestatse tempus spectetur. » - Voy. ci-après, § 181, n» 5 et § 193, n» 1.
s Fr. 24, D., de regiilis iuris 50, 17. « Quatenus cuius intersit, in facto, non in iure consistit. » — Gaius, III, 212. - § 10, I., de lege Aquilia i, 5. - Fr. 22, § 1, D., eodem 9, 2. - Fr. 1, pr. D., emti 19, 1. « Si res vendita non tradatur, in id quod interest agitur, hoc est quod rem habere interest emtoris : hoc autera interdum pretium egreditur, si pluris interest, quam res valet et emta est. » - Fr. 9, § 8, D., ad exhihendum 10, i. « .... Quœ utilitas interdum minoris erit quam res. » - Fr. 54, D., de legatis II (31) : « Si cui fundus centum dignus legatus fuerit, si centum heredi vel cuilibet alii dederit : uberrimum videtur esse legatum. Nam alias interest legatarii fundura potius habere, quam centum ; sœpe enim confines fundos etiam supra iustam aestimationem interest nostra adquirere. » — Les variations que le temps et le lieu, où la prestation devait s'exécuter, peuvent faire subir à la valeur de la prestation entrent également en compte. Voy. ci-après, § 181, n° 5 et § 193, n" 1.
* Fr. 6, § 2, D., de operis senonim 7, 7. - Fr. 55, pr. D., ad legeni Aqiiil. 9, 2. « Si servum raeum occidisti, non affectiones sestimandas esse puto : veluti si filium tuum naturalem quis occiderit, quem tu magno emtum velles; sed quanti omnibus valeret. Sextus quoque Pedius ait, pretia rerum non ex affectione, nec utilitate singulorum, sed communiter fungi. Itaque eum, qui filium naturalem possidet, non eo locupletiorem esse, quod eum plurimo, si alius possideret, redemturus fuit : nec illum, qui filium alienum habeat, tantura habere, quanti eum patri vendere posset. » - Fr. 65, pr. D., ad legem Falcidiam 53, 2. — Quelques auteurs soutiennent le contraire en se fondant à tort sur le Fr. 54, pr. D., mandati 17, 1, et Fr. 6, pr. Fr. 7, D., de servis euportandis 18, 7, ainsi que sur le Fr. 53, D., de minoribus 4, 4. Dans ces passages, il ne s'agit point de l'évaluation d'un dommage, mais de la question de savoir si, pour intenter une actiou, il faut toujours un intérêt pécuniaire et matériel, ou s'il suflit d'un intérêt moral, question qui est résolue dans ce dernier sens. Le Fr. 56, D., rie bonis Ubertonim 38, 2, contient une décision analogue.
s L. un. C, de sentenîiis quœ pro eo quod interest proferuntur 7,47. « ... Sancimus itaque, in omnibus casibus, qui certam habent quantitateni vel naturam, voUiti in venditionibus et locationibus et omnibus contractibus, hoc quod interest dupli quantitateni minime excedere... » Nous trouvons quelque chose d'analogue déjà du temps des jurisconsultes classiques. Fr. 45 in f. Fr. 44, D., emti 19, 1. Cf. ci-après, § 212, note 55.
« \oy. ci-après, § 180, note 9 et § 182, n" 2.
de son estimation, m l'item iurare'' .Ce bénéfice fut d'abord introduit pour le cas où le débiteur refusait de mauvaise foi la restitution ou l'exhibition d'une chose, et rendait ainsi impossible l'évaluation par les voies ordinaires^Dans le droit nouveau, il a été étendu à tous les cas d'inexécution causée par le dol et par la faute lourde ou par la contumace du débiteur ^ En général, le créancier jouit d'une liberté illimitée dans l'évaluation du dommage '". Cependant le juge peut d'avance fixer un maximum, et dans tous les cas, il a le droit de modérer, pour des motifs graves, l'évaluation faite par le créancier *'. 11 est dans la nature des choses que, dans le principe, le iusiurandum in litem n'ait point eu lieu quand il s'agissait d'un stricti iuris iudicium, par la raison très-simple que cette procédure rigoureuse ne s'apppliquait qu'à la datio de pecunia certa. Mais quand
^ Tit. D., de in litem iurando 12, 3. — Tit. C, eodem 5, 55. — En général, le iusiurandum in litem dont Cicéron, pro Roscio comœdo, 1, fait déjà mention, ne doit servir qu'à déterminer le montant des dommages et intérêts ; il suppose donc que le fait du dommage a été préalablement établi et déterminé par les moyens ordinaires de preuve. Cependant, dans un cas particulier, savoir, lorsque le fait dommageable a été commis par violence, vi, le demandeur est admis à affirmer sous serment Vétendue matérielle du dommage dont il pourra, de plus, évaluer le montant, en prenart pour base sa propre affirmation. Cette disposition se trouve dans une constitution de l'empereur Zenon, L. 9, C, unde vi 8, 4. C'est pourquoi les commentateurs appellent ce serment iusiufandum Zenonianum. Cf. ci-dessus, t. I, § 90, note \A.
8 Fr. 2, pr. § 1. Fr. 10, D., h. t. 12, 3. - Fr. 5. § 4, D., eodetn. « .... Quia iudex œstimare, sine relatione iurisiurandi, non potest rem quse non exstat. Cf. ci-après, § 179, note 4.- Fr. 68, D., de rei vind. 6, 1. — Fr. 7, D., si servitus vindicetur 8, 3. - Fr. 7, pr. D., de administr. tutorum 26, 7. « Tutor qui repertorium non fecit quod vulgo inventarium appellatur, dolo fecisse videtur, nisi rel. » - L. 1. 4. S, C. h. t. 5, 55. - L. 2, C, eodem. « Sin vero neque dolus, neque lata culpa, neque fraus (heredum tutoris) convlncitur, omissa iurisiurandi facultate iudex de veritate cognoscet, quse etiara argumentis liquidis investigari potest. »
9 Fr. 1. 2, pr. § 1. Fr. 5. 4, § 4. Fr. 5, pr. § 5. 4. Fr. 8, D., /(. /. 12, 5. - Fr. 18, pr. D., de dolo malo 3, 5. - Fr. 68, D., de rei vind. 6, 1. - Fr. 7, D., si servitus vind. 8, 5. - Fr. 3, § 2, D., commodati 13, 6. - Fr. 1, § 26, D., depositi 16, 3. - Fr. 48, § 1, D., locati 19, 2. - Fr. 23, § 1, D., soluto matrimonio 24, 3. — Fr. 7, pr. D., de administr. tutorum 26, 7. - Fr. 15, § 9, D., quod vi aut clam 43, 24. - Tit. C, de in litem iurando 5, 53 et passim. — Cf. ce que nous avons dit, en traitant de la revendication et des autres actions réelles, 1. 1, § 119, notes 8 22-24 ; § 121, note 12; § 156, note 15; § 166, note 23. — Le doi étant un fait personnel, il est naturel que \e iusiurandum in litem ne soit admis contre les héritiers du débiteur que lorsqu'ils sont euxmêmes in dolo.Voij. ci-dessus, t. 1, § 36. note 6, et L. 2. 4, C, 5, 55.
'0 C'est pourquoi on distingue id quod in veritate est de l'évaluation arbitraire qui se fait par le iusiurandum in litem. Fr. 5, § 1, D., ne quis eum qui in lus vocabilurvi eximat 2, 7. « ... Quo (iudicio) non id continetur, quod in veritate est, sed quanti ea res est ab actore aestimata... » - Cf. Fr. 68, D., de rei vind. 6, 1. - Fr. 1, D., h. t. 12, 5. « ... Crescere (condemnatio) potest conlumacia non restituentis, per iusiurandum in litem. Non enim res pluris fit per hoc, sed ex contumacia /estimaïur ultra rki pretium. » Cf. Fr. 8, D., eodem.
«' Fr. 2, § 1. Fr. 4, § 2. 5. Fr. 5, § 1. 2, D., h. t. 12, 5. - Fr. 5, § 2, D., ad eahibendum 10, 4. - Fr. 18, pr. D., de dolo malo 4, 5. - Cf. L. 50, § 14 in f. C, de iure deliberandi 6, 50. — Le Fr. 68, D., de rei vind. G, 1, dit à la vérité que le demandeur peut jurer sine ulla taxât ione; mais ces mots ne veulent pas dire que le juge n'ait point le droit de modérer l'évaluation faite ; ils se rapportent à l'ancienne procédure, où le préteur donnait des formules soit avec condemnatio
I.NUMTA ou SINE TAXATIO.NE, SOit CUM TAXATIONE. VOIJ. ci-dCSSUS, § 45, UOtC 4.
elle eut été étendue h toute res certa, il pouvait se faire qu'il fût nécessaire de rechercher la valeur de l'objet non livré. Dès lors on admit également, en cas de besoin, ce mode d'évaluation dans les stricta iudicia **.
§ 177. Des sîàtes de V inexécution par rapport à l'objet de l'obligation. Periculum et commodum f.
Le débiteur est tenu de faire au créancier la prestation telle qu'elle est due, de donner ou livrer la chose à donner ou à livrer telle qu'elle était au moment de l'obligation contractée, de faire ou de ne pas faire .ce qu'il doit faire ou ne pas faire. S'il manque à ce devoir par suite d'une faute dont il est responsable, il doit au créancier des dommages et intérêts, suivant les règles que nous avons exposées dans les deux paragraphes précédents. Il répond aussi bien de l'inexécution partielle que de l'inexécution complète; spécialement quand il s'agit d'une chose à donner ou à livrer, il répond de la perte totale comme de toute diminution ou détérioration survenues par sa faute.
Mais il n'est responsable ni de la perte ni des détériorations causées par force majeure : casus a niillo prœstantur '. L'inexécution qui provient exclusivement d'un cas fortuit ne peut être imputée au débiteur et ne donne au créancier aucun droit à être indemnisé. La perte qui en résulte retombe donc en fait sur le créancier, ou, comme on dit ordinairement, l'obligation est à ses risques et périls, periculum creditoris est ^.
Cette règle, qui découle forcément des principes généraux sur la prestation de la faute et du cas fortuit, est appliquée par les Romains avec
** Fi'. o, pr. § i, D., de in litem iurando 12, 3. « In actionibus in rem et in ad exhibendum et in bons lidei iudiciis in litem iuratur. i. Plane interdura et in actione stricti iudicii in litem iuraniium est, vcluti si promissor Stichi moram fecerit et Stichus decesserit, quia index sestimare sine relatione iurisiurandi non potest rem quœ non exstat. » - Fr. 6, D., eodem. Voir ci-après, § 195, n» 3.
t ïit. D., de perictilo et commodo rei venditœ et traditœ 18, 6. — Tit. C, eodem i, 48. — Nous employons ici les locutions Kipericulum, risques et périls » dans le sens rigoureusement technique qui comprend exclusivement les chances fortuites de perle ou de détérioration. Chez les Romains, le mot periculum est également employé dans ce sens ; cependant il se rencontre aussi, et même plus souvent, dans un sens plus vague, s'appliquant à toutes les chances de perte ou de détérioration quelconques, y compris celles qui proviennent de la faute ou même du dol des parties. \oy. Dirksen, Manuale latinitatis, v. Periculum, § 3, 4.
> Voy. ci-dessus, § 175, notes 18 et suivantes.
* § Z,l.,de emtione et venditione 3, 23. « Cum autem emtio et venditio contracta sit... periculum rei venditœ stalim ad emtorem pertinet, tametsi adhuc res emtori tradita non sit. » -Fr.8, pr. U., hoc titulo. « Necessario sciendum est, quando perl'ecta sit emtio : tune enim sciemus, cuius periculum sit; nam perfecta emtione periculum ad emtorem respiciet... « etpassim. — Faisons observer que cela s'applique non-seulement à la perte matérielle de la chose due, mais aussi aux cas oii la chose, par cas fortuit, cesse d'être in commercio et ne peut par conséquent plus être donnée ou livrée. § 2, 1., de inulil. stipulai. 5, 19. § 1(i, I., de lejalis -2. 20.— Fr. 5.o, U., de legatis 1 150). — Fr. 83, § .^. Fr. 91, § I, D., deverb. obi. 4.i, 1.— Cf. Fr. l.ïG, § 1, D., eod^m et Fr. 11. D.. de .tei l'ilulibuK 8, 1 .
une conséquence rigoureuse aux différents cas d'obligation, tant à ceux dans lesquels l\ine des parties est seule obligée ^ qu'à ceux qui contiennent ou peuvent contenir des prestations réciproques *. Nous la trouvons surtout sanctionnée de la manière la plus explicite dans le cas qui constitue sans contredit l'espèce la plus importante des diverses obligations formées par convention, savoir dans la vente. En effet, si, avant la livraison, la chose vendue vient à périr ou à subir des détériorations par suite d'un pur cas fortuit, l'acheteur, bien qu'il ne reçoive rien ou qu'il reçoive une chose détériorée, n'en devra pas moins payer le prix convenu, sans pouvoir élever la moindre réclamation contre la partie adverse. Car le vendeur, débiteur de la chose, n'est tenu que des faits qui lui sont imputables ^ — Malgré cette décision, dont le principe se trouve reproduit dans toutes les obligations, les commentateurs ont imaginé une autre règle qui est en contradiction avec les principes incontestables que nous avons exposés au § 173. Ils soutiennent que la perte fortuite de la chose est toujours à charge du propriétaire : Casum sentit dominus, res périt domino^.
5 Paul, III, 6, 9. - § 16, I., de legatis 2, 20. - Fr. 5, § 2, verb. Aut si ante D., de condict. causa data 12, 4. - Fr. 52, pr. Fr. 65, § 8, D., de condict. indebiti 12, 6. - Fr. lo, D., de iure dotium 25, 5. - Fr. 26, § 1. Fr. 55. 56, § 5. Fr. 47, §6. Fr. 48, § 1, D., de legatis /(50).- Fr. 50, §4,D., ad legem Falcidiam 55,2. - Fr. 22, § 5, D., ad Se. Trebellianum 56, 1. - Fr. 25. 55. 57. 85, § 5, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 98, § 8. Fr. 107, D., de sohttionibus 46, 5 et passim.
* Nous fournirons les preuves à l'appui quand nous traiterons des diverses catégories d'obligations. A) Obligations pouvant contenir des prestations réciproques : Mandat, § 221, a. Commodat, § 257, a. Dépôt, § 259, a. Contrat de gage, § 242, a. Contrats innomés, § 245, note 50. Donation, § 255. Gestion d'affaires, § 274, a. Restitution de choses indûment reçues, §§ 276. 277. Obligations dotales, t. 111, § 515. Tutelle, § 547. Legs et fidéicorarais, §§ 422. 447 sq. — B) Rapports OBLIGATOIRES ESSENTIELLEMENT SYNALLAGMATIQUES : VeUtC, § 210, UOte 8 Ct § 211, UOtC 4.
Louage de choses, § 216, a, 4. Louage de services, § 218, notes 9-17. Société, §226, n» 5. Communauté, § 278. — Le bail emphytéotique est régi par des dispositions exceptionnelles, comme nous le verrons au § 251 .
5 § 5, L, deemtione et venditione 5, 25. « ... Cum autem emtio et venditio contracta sit... periculum rei venditae statim ad enitorem pertinet, tametsi adhuc ea res emtori tradita non sit. Itaque si homo mortuus sit, vel aliqua parte corporis hesus fuerit, aut aedes totse, vel aliqua ex parte, incendio consuratse fuerint, aut fundiis vi fluminis totus, vel aliqua ex parte ablatus sit, sive ctiam inundatione aquse, aut arboribus turbine deiectis longe minor aut deterior esse cœperit : emtoris damnum est, ciii necesse est, licet rem non fuerit nactus, pretiuni solvere. Quidquid enim sine dolo et culpa venditoris accident, in eo venditor securus est.... » Yoy. des décisions identiques auxFr. 54, § 6, D., de contrahenda emtione 18,1 ; L. 6, C, deperic.et comm. rei venditœ 4, 48, et dans d'autres passages à citer ci-après, § 210, note 8.
« Bien n'est plus vrai que cette proposition, si l'on veut dire par là que le propriétaire qui perd sa chose par cas fortuit éprouve une perte; mais dans cette acception, elle serait d'une trivialité ridicule. Elle ne ferait, d'ailleurs, que constater un fait et n'exprimerait point une règle de droit. Aussi l'entend-on communément dans le sens que nous avons indiqué dans le texte, savoir : qu'en matière d'obligations, particulièrement quand il s'agit de livrer ou de restituer une chose, les risques et périls sont à la charge du propriétaire, et que c'est lui qui doit les supporter sans pouvoir élever aucune réclamation contre la partie adverse. Or, dans cette application, le brocard est entièrement faux.
Pour justifier l'application de cet adage à notre matière, on invoque particulièrement une loi du Code qui traite, en passant, du perkulum d'une chose donnée en gage. Dans cette constitution, les empereurs Dioclétien et Maximien décident que la chose est aux risques et périls de celui qui l'a don née en gage et qui aie droit d'en demander éventuellement la restitutiop et ils semblent fonder cette décision sur ce que pignus in bonis debitoiiy permanef .^l2iis en comparant cette argumentation avec les principes généraux et avec les autres décisions renfermées dans le corps de droit, on reste convaincu que les empereurs, tout en décidant conformément à ces principes, ne se sont pas bien rendu compte des motifs qui dominaient leur décision. En effet, dans le cas qui leur était soumis, les qualités de propriétaire du gage et de créancier quant à la restitution, se trouvaient réunies dans la même personne, de sorte qu'au premier abord, on pouvait être tenté de les confondre, et cela d'autant plus facilement que dans le contrat de gage, le créancier quant à la restitution, est ordinairement appelé débiteur, par la raison que, le plus souvent, il doit la somme pour la sûreté de laquelle le ga^e a été donné, et que, dans leur constitution, les empereurs se servent eux-mêmes de cette terminologie *. On conçoit aisément d'après cela qu'ils aient qualifié de propriétaire celui qui ne figurait dans l'espèce que comme créancier. La même confusion peut avoir lieu dans tous les cas où les qualités de créancier et de propriétaire de la chose à livrer se trouvent réunies dans la même personne; et elle ne produira, dans ces cas, aucune erreur au point de vue pratique. Mais l'adage n'en est pas moins essentiellement faux toutes les fois que les qualités de propriétaire et de créancier ne se trouvent point réunies®. Notre règle suppose naturellement toujours que l'impossibilité d'exécuter l'obligation provienne uniquement de force majeure, et que, sans cette force majeure, le débiteur eût été à même d'exécuter ^^ Si, dans un cas donné, le contraire arrivait, le débiteur ne pourrait se prévaloir du
' L. 9, C, de pignoraticia actione 4, 24. « Pignus in bonis débitons permanere ideoque ipsi perire, in dubium non venit. Cum Igitur adseveras, in horreis pignora deposita, consequens est, secundum lus perpetuuiu, pignoribus debitori pereuntibus (si tauien in horreis, quibus et alii solebant publiée uti, res depositae sint) personalem actionem debiti reposcendi causa integram te liabere. »
î* Yoy. ci-après, § 241 in fine.
9 En attendant les preuves détaillées qui seront données quand nous traiterons des diverses obligations en particulier, nous nous bornons ici à poser un exemple emprunté à la catégorie de contrats que les partisans du brocard : casuin sentit dominus, invoquent de préférence a l'appui de leur thèse : A prête son cheval a B, qui le loue à C pour un voyage périlleux. Dans ce voyage, le cheval périt par cas fortuit. Qui supportera le perictilum? Il est certain que B, quoique n'étant pas propriétaire, en devra la valeur a A propriétaire.
*o C'est ce que les Honiains expriment en disant du débiteur quod per eum non stetit quo minus res data, tradita fuisset, locution qui se rencontre a chaque pas dans notre matière. Cf. ci-après, note 12.
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cas fortuit ", mais ce serait à la partie adverse d'établir les faits qui le priveraient de cette excuse. Dans deux cas cependant, dans la condidio ob causam datorum et dans la stipulatio pœnœ, la loi se montre plus sévère envers le débiteur et lui impose le devoir de prouver non-seulement que la force majeure a eu lieu, mais encore qu'il avait fait, de son côté, le nécessaire pour amener l'exécution. Nous donnerons les motifs de ces dispositions exceptionnelles quand nous traiterons des cas auxquels elles se rapportent '\
Comme le créancier supporte les pertes que la chose subit par cas fortuit, il doit également profiter de l'augmentation de valeur que la chose reçoit accidentellement dans le temps qui s'écoule entre le moment où l'obligation est contractée et celui de l'exécution. Les Romains comprennent ces chances de perte ou de détérioration d'une part, et d'augmentation de volume ou de valeur d'autre part, sous le terme technique perkulum etcommodum. Cuius periculiimest, et commodinn eiiis esse débet ^^. Le commodum ne- comprend pas seulement les fruits que la chose produit pendant ce temps, mais encore toutes les autres accessions qui ne doivent pas leur origine au fait du débiteur '^.
Il va sans dire qu'il ne peut être question de perkulum ni de commodum que lorsque l'objet de la prestation est un corps individuellement déterminé. C'est en considération de cette vérité élémentaire que notre règle générale se trouve sous une autre forme : Debitor speciei interitu
" Par exemple : Je me suis engagé à vous livrer, moyennant un prix convenu, le cheval de Titius. Avant que j'aie pu me le procurer, ce cheval périt par cas fortuit. Vous ne pourrez me contraindre à livrer le cheval, ni exiger des dommages et intérêts pour cause d'inexécution; mais je ne pourrai pas davantage réclamer le prix convenu. On pourrait être tenté de trouver une solution contraire au Fr. 91 , § 1, D., de verb. obi. ib, 1 , où il est dit que celui qui a promis un esclave dppartenant à autrui cesse d'être passible de Yaclio ex slipnlatu, si cet esclave est affranchi par son maître. Nous reviendrons sur ce passage quand nous traiterons des stipulations, ci-après, § 246. Ici, nous nous bornerons ii faire observer que le jurisconsulte y dit tout simplement que le promissor n'est plus tenu d'accomplir le fait devenu impossible sans sa faute; mais de là il ne résulte point qu'il puisse garder ce qu'il a peut-être reçu pour faire la promesse ni qu'il puisse réclamer ce qu'il devait peut-être recevoir en échange de l'esclave promis.
*^ Yoy. ci-après, §§ 245. 258. 276. C'est de préférence à cette situation que s'applique la locution : per eiim non stetit.
'3 § 3, 1., de emiione et vendit. 5, 25. « Cum autem emtio etvenditio contracta sit, pericuîum rei venditiE statim ad emtorem pertinet... tametsi adhuc ea res emtori tradita non sit... Quidquid enim sine dolo et culpa venditoris acciderit, in eo venditor securus est. Sed et si post emtionem fundo aliquid per alluvionem accessit, ad emtoris commodum pertinet : nam et commodum eius esse débet, cuius pericuîum est. » — Fr. 10, D., de reg. iur. 50, 17. « Secundum naturani est, commoda cuiusque rei eum sequi quem sequuntur incommoda. » — Fr. 7, pr. D., de periculo et commodo rei venditœ 18, 6.
1* Paul, II, 17, 7. « Ex die emtionis, si pretium numeratum sit, et fructus et opene servorum et fétus pecorum et ancillarum partus ad emtorom pertinent. » — L. 1, G., de periculo et commodo 4, 48. « Post perfectam venditionom omne coinuioduni et incomniodum quod rei vendit» contingit ad emtorem pertinet. » - L. 15. 16, (',., emti 4, 49.
rei liberatur * ^^ . Ce principe ne peut évidemmeint pas être appliqué quand l'objet de la prestation est une quantité de choses fongibles, par exemple, une somme d'argent. 11 faut en dire autant de tous les autres cas que l'on comprend sous le nom à'obligationes generis, ainsi que des obligations alternatives *^
§ 178. Des suites de l'inexécution par rapport au lieu f.
Si un lieu est déterminé pour l'exécution de l'obligation, le débiteur doit exécuter dans ce lieu, et le créancier ne peut exiger que la prestation due se fasse ailleurs '. Dans le cas contraire, le débiteur peut payer en tout lieu opportun, de même que le créancier peut en tout lieu opportun exiger que l'exécution se fasse ^. La question de savoir quel est l'endroit opportun est une question de fait. Dans la plupart des cas, ce sera le domicile du débiteur ou le lieu dans lequel la chose se trouve au moment de la demande; mais les circonstances peuvent le déterminer différemment dans une espèce donnée '. — Si l'obligation n'est pas
*5 Fr. 25, D., de verbor. obligat. 45, 1. - Fr. 37, D., eodem. « Si ccrios niimos, puta qui in arca sint, stipulatus sim, et hi sine culpa promissoris perierint, nihii nobis debetur, » etpasslm.
*^ § 2, I., quibus modis re contraldlur obligatio 3, 4. — Fr. 42, D., de iure dotium 23, 3. « Res in dotem datse quîe pondère, numéro, mensura constant, niariti periculo sunt, quia in hoc dantur, ut eas niaritus ad arbitriuni suum distrahat et quandoque soluto niatrimonio eiusdem generis et qualitatis alias restituât vel ipse vel lieres eius. » — Fr. 34, § 6, D., de contrahenda emtione 18, 1. 'i Si enitio ita facta fuerit : Est mihi emtus Siicnus aut Pamphilus, in potestate est venditoris, queni veiit dare, sicut in stipulationibus. Sed une mortuo, qui superest dandus est : et ideo prioris periculum ad venditorem, posterions ad emtorem respicit. Sed etsi pariter decesserunt, pretium debebitur : unus eniniutique periculo emtoris vixit... » Voy. aussi ci-après, § 191. — Un cas plus compliqué, qui participe à la fois de Vobligatio generis et de l'obligation alternative, est celui où je reçois une chose cum œstimatione, de manière k être tenu de restituer la chose ou de payer l'estimation. Fr. 15, § 5, D., commodati 13, 6. « Et si forte res sestimata data sit, onine periculum prsestandum ab eo qui sestimationem se prjestaturura recepit. » — Fr. 3. 55, § 2, D., locati 19, 2, ci-après, § 216, vers la tin. Dans les passages cités, l'estimation fait passer les risques et périls à celui qui reçoit la chose cum œstimatione, parce que les circonstances de l'espèce indiquent que telle était l'intention des parties ; mais il n'en serait pas de même si l'estimation avait été faite dans une autre intention. Voy. ci-dessus, § 175, note 25 et ci-après, § 226, n» 5, ainsi que
t Tit. D., de eo qiiod certo loco dari oportet 13, 4. - Tit. C, ubi convenialnr qui certo loco dari promisit 5, 18.
' Fr. 2, § 7. Fr. 9. 10, D., h. t. — Pour le cas où plusieurs endroits avaient été fixés, voyez Fr. 2, § 2. 3. 4, D., eodem.
- Fr. 38, D., de iudiciis 3, 1. - Fr. 22, Q.,de rébus creditis 12, 1. — Fr. 4, in f. D., de coîidictione triticaria 13, 3. - Fr. 47, pr. § 1, D., de legatis I (30). — Fr. 33, D., de annuis legalis 33, 1 . — Voy. aussi ci-après, notes 4 et 5.
' Fr. 12, § 1, D., depositi 16, 3. - Fr. 39, D., de solul. 46, 3. Le lieu de la livraison d'un immeuble est déterminé par la situation du fonds. La récolte vendue ne 'peut être exigée ailleurs (jue dans le champ m elle se trouve. Des marchandises déterminées sont livrables au lieu où elles existaient au moment du contrat passé, etc. Fr. 38, D., de iudiciis 5, 1. - Fr. 11, § 1, D., ffrf exhib. 10, 4. - Fr. 22, D., de reb. cred. 12, 1. - Fr. 3, § 4 in f. Fr. 11, § 1, D., emti 19, 1, i.(iinbiné avec les règles générales sur la tradition. Voy. ci-dessus, t. 1, §^ HO et 10(5, b.
dûment exécutée par rapport au lieu, le créancier a le droit d'exiger des dommages et intérêts, id qiiocl sua interest, conformément aux règles générales \
Généralement la demande doit être portée devant le juge de l'endroit où l'exécution peut ou doit être exigée % mais il dépend du créancier de la porter également devant l'autorité du domicile ou du lieu d'origine du débiteur ^ Cette faculté ne lui était pas accordée dans les actions de droit strict, quand le lieu d'exécution était convenu d'avance. Dans cette hypothèse, il ne lui était permis d'assigner le débiteur qu'au lieu convenu \ Or, il pouvait se faire que le débiteur ne se laissât point trouver h cet endroit, soit par son dol, soit par sa faute, soit pour toute autre cause, et que le créancier fût ainsi mis dans l'impossibilité de le poursuivre. Pour ce cas, le préteur avait créé une action arbitraire, appelée actio de eo quod certo loco dari oportet * et qui pouvait être intentée devant tout juge compétent du défendeur '. Cette action faisait obtenir au créancier exactement ce qu'il aurait obtenu dans des conditions analogues par
* Voy. ci-après, note 10. — Il importe de faire observer qu'habituellement l'inexécution par rapport au lieu se complique d'une inexécution par rapport au temps. Fr. 2, § 6. 8. Fr. 8. 10 D., h. t. - Fr. 22, D., de rébus creditis 12. 1. - Cf. Fr. 4, D., de condict. triticaria 13, 3. — Fr. 3, §3. 4, D.,m/i 19, 1. - Fr. 60, D., de verb. obi. 43. l,et ci-après, § 180, notes 10 et H.
2 C'est ce qu'il faut entendre par le terme forum contractus \ employé par les commentateurs. Fr. o, D., de rébus auctoritate iudicis possidentis 42, 5 (ci-après, note 6). - Fr. 21, D., de oblig. et act. 44, 7. « Contraxisse unusquisque in eo loco intelligitur, in que, ut solveret, se obligavit. »
6 Le créancier a donc, comme on est accoutumé de dire, le choix entre les fora contractus, domicilii et originis. - Fr. 1. 2. 3, D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42, 5. « 1. Venire bona ibi oportet, ubi quisque defendi débet. 2. Ubi domicilium habet. 3. Aut ubi quisque contraxerit. Contractum autem non utique eo loco intelligitur, quo negotiura gestum sit, sed que solvenda est pecunia. » - Yaticana fragm. 526. - Fr. 19, § 4, D., de iudiciis 5, 1. - L. 2, C, de iurisdictione 5, 13. - Fr. 29, D., ad municipulem 30, l.-Cf. Fr. 55, D., eodem. - Fr. 28, §4, D., ex quibus causis maiores 4, 6. - Fr. 2, § 3. 6. Fr. 24. 28, D., de iudiciis 5, 1. Voy., sur cette question, ci-dessus, t. I, § 19, notes 22-29, oii nous avons fait observer que les parties peuvent déroger aux règles légales et que notamment ils peuvent faire élection d'un domicile quelconque pour l'exécution et la poursuite d'une obligation.
7 Le lieu de l'exécution peut, en eflèt, rendre la prestation plus onéreuse {Plus loco. Voy. t. 1, § 73, note 21, et ci-après, § 261, note 3), et dès lors on ne se conformait point k Yintentio : mille dari oportere, quand par une actio stricti iurts on demandait à Rome 1000 sesterces qui devaient être donnés a Éphèse. Dans les bonœ fidei iudicia, au contraire, la formule quidql'id ob hanc rem dari oportet permettait au juge de tenir compte de la différence de valeur loco : on pouvait donc choisir indifféremment l'un des trois domiciles indiqués dans la note précédente. Fr. 43, D., de iudiciis 3, 1. - Fr. 7, pr. D., h. t. - Fr. 16, § 1, U., de pecunia constituta 15, 3. - Fr. 5, § 4, D., emti 19, 1.
s Applications de cette action au mutuum : Fr. 6, D.,/i. t. —Aux stipulationes certi et aux fidéjussions : § 55, l.,de actionibusi,6. - Fr. 1. 7, § 1. Fv.8,b.,h.t.-L. un. C.,/î. ^Nous aurons a revenir sur le Fr. 8, ï).,cité, a cause d'une dillicullé qui lui a valu la qualitiration de lex damnata, mais qui est étrangère à la matière dont nous traitons ici. Voy. ci-après, § 265, note 2. — Aux legs : Fr. 3, D., hoc titulo.
3 Fr. 19. § 1, 4. Fr. 20. 43, pr. § \,D.,de iudiciis 3, 1. - L. 2, C, de iurisdictione omnium et de foro competenti 5, i5.
une action de bonne foi, c'est-à-dire la valeur réelle de la prestation, en tenant compte de la différence qui résultait du changement de lieu, et qui pouvait être au préjudice comme au profit du créancier *". Au cas que le créancier employât ce moyen par esprit de chicane, le débiteur étant prêt à payer au lieu convenu, celui-ci pouvait demander à être renvoyé de la poursuite en prouvant qu'il avait offert ou déposé fargent, ou bien en fournissant caution de ce chef ".
DE l'iNEXÉCLTIO.N PAR RAPPORT AU TEMPS. DE LA DEMEURE, MORA f.
§ -179. Notioji.
L'exécution de l'obligation doit se faire au moment où il plaît au créancier de l'exiger, à moins qu'il n'y ait un temps fixé, soit par la nature des choses, soit par convention entre parties; car, dans cette hypothèse, l'exécution ne peut être exigée avant l'expiration du terme *. Si l'obligation n'est pas exécutée au temps où elle devrait l'être, il y a inexécution par rapport au temps : retard ou demeure, mora *.
La question de savoir si pareille inexécution entraîne une responsabilité, doit se résoudre d'après les principes généraux sur la responsabilité, que nous avons exposés ci-dessus, § 173. Si le retard provient uniquement de force majeure, il est évident que personne n'en saurait être rendu responsable : casus a nemine prœstantur '\ Mais il en est autrement
•° § 35, I., de actionibus i, 6. — Fr. 2, pr. § 8. Fr. 5, D., h. t. — L. un. C, ubi conveniatur qui certo loco dare promisit 5, 18.
»» Fr. 4, § i,D., hoc titulo.
j Tit. D., de usuris et fructibiis et causis, et omnibus accessionibus et mora 22, 1.
1 § 2, 1., de verborum obligationibus 5, 15. « ... Stipulatio aut pure aut in dieni.... fit. Pure, veluti : Quiiique aureos dure spoiides? Idque confestini peti potest. In diein, cum adiecto die quo pecunia solvatur, stipulatio tit, veluti : Decem aureos primis kalendis Martiis dare spondes ? \A auteui, quod in diem stipulaniur, statim quidem debetur, sed peti priusquam dies veniat non potest. Ac ne ipso quidem die, in queni stipulatio l'acta est, peti potest, quia totus is dies arbitrio solventis tribui débet. Neque enim certuni est eo die, in queni promissum est, datum non esse, priusquam is prœtereat. » § 5, I., eodem. - Fr. 41, § 1. Fr. 42, 72, § 1. Fr. 75. 99, § 1. Fr. 118, § 1. Fr. 124. 153, § 2. Fr. 158, pr. D., de verborum obi. 45, 1. - Fr. 103, D., de solutionibus 46, 5, ci-après, note 10. — Fr. 215, pr. D., de verborum significat. 30, 16. — Fr. 14, D., de reg. iur. 30, 17. — Fr. 88, D., eodem. « Nulla intelligitur mora ibi tieri, ubi nulla petitio est. » — § 26, 1., de inutil, stipul. 5, 19. « Qui hoc anno aut hoc niense dari stipulatus est, nisi omnibus partibus anni \el mensis prseteritis, non recte petet. «
* Dans le sens technique, le mot mora s'entend de la demeure, occasionnée par la faute de l'une des parties {voy. ci-après, note 4); mais souvent aussi il est employé pour désigner un simple retard sans égard à la cause qui l'a provoqué. Fr. 9, § 1. Fr. 38, § 6, in f. D., h. t. — Fr. 15. Fr. 26, § 5. 5, D., de fideic. libert. 40, 3. - Fr. 19, D., de ri 45, 16. - Fr. 153 in f. D., de verb. obi'. 43, 1.
5 Pourquoi, en effet, serait-on plus sévère lorsqu'il s'agit d'un retard dans l'exécution que quand il y a inexécution complète? Arg. Fr. 5 in f. U., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 42, U., de regulis iuris 30, 17.
quand il provient du dol ou de la faute des parties. C'est à ce cas qu'on applique par excellence le mot demeure, înora.
La demeure proprement dite, rnora, suppose donc essentiellement une faute imputable, soit de la part du débiteur, mom solvendi ou débitons, soit de la part du créancier, mora accipiendi ou créditons ^.
Le créancier se trouve en demeure toutes les fois que, par un fait ou par une omission coupable, il rend impossible ou empêche l'exécution actuelle de l'obligation, par exemple, en refusant d'accepter la prestation due qu'on lui offre valablement aux lieu et temps opportuns, en ne se trouvant pas dans l'endroit convenu pour l'exécution, en refusant de concourir aux actes indispensables pour l'exécution, comme le mesurage ou le pesage des objets à livrer, la liquidation d'une créance non liquide ^
Le débiteur n'est régulièrement constitué en demeure que par la demande d'exécution qui lui est adressée de la part du créancier, interpel-
* La faute est un élément essentiel de la demeure : cela résulte des principes généraux. Sur quoi, en effet, se fonderait-on pour déclarer une partie responsable, si elle n'est pas au moinb coupable de faute? Nos sources sont, au reste, fort explicites. Fr. 63, D., de r^g. iur. 50, M « Qui sine dolo malo ad iudiciuni provocat, non videtur moram facere. » Cf. Fr. 82, § d, D., de verb. oM. 43, 1. - Fr. 5, D., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 9, § 1, D., h. t. « ... Inculpata mora... » - Fr. 17, § 3. Fr. 21. 25, pr. Fr. 52, pr. Fr. 47, D., eodem. - Fr. 91, § 3, D., de verb. obi. 43, 1. Cf. Fr. 23, § 1, D., de receptis A, 8; Fr. 89, § 1, D., ad legem Falcid. 33, 2. D'ailleurs, pour considérer quelqu'un comme étant en demeure, les lois supposent régulièrement quod per eum stetit quominus solveret. Fr. 57, D., mandait 17, 1. — Fr. 51, § 1, D., emli 19, 1. - Fr. 114, h., de verb. obi. 43, 1. Aussi le débiteur qui ignore l'existence ou l'exigibilité de la dette ne peut-il être in mora. Fr. 5, in f. D., de rébus creditis 12, 1. — Fr. 42, D., de regulis iuris 50, 17. Les Fr. S, § 4, D., de in litem iurando 12, 5 et L. 2, C, eodem 3. 55 pourraient même faire croire que la demeure exige au moins culpa lata, puisque ces deux textes admettent le iusiurandum in litem contre le débiteur en demeure (ci-dessus, § 176, note 7). Mais dans le second passage, le serment in litem est admis, non pas ensuite de la demeure du débiteur, mais à cause de son dol ; dans le premier, il s'agit d'un cas particulier oii, par la faute du débiteur, il n'y a pas d'autre moyen de preuve que le dit serment. — Le Fr. 3, § 4, D., emti 19, 1, qu'on a l'habitude d'invoquer pour prouver que la faute n'est pas un élément essentiel de la demeure, n'est pas concluant, car ce texte n'a pour but ni de donner une définition de la demeure, ni d'en énumérer tous les éléments essentiels. Quant au Fr. 157, § 4, D., de verb. obi. 43, 1, il sufTit de le lire pour se convaincre qu'il n'a aucun rapport avec notre question. — Du reste, dans la plupart des cas, il sera oiseux, au point de vue pratique, de rechercher silecréanciera été en faute ; car le seul fait de sa non-présence aura toujours l'effet d'affranchir le débiteur de toute responsabilité a l'égard de l'exécution tardive, par la raison que l'inexécution ne peut point, dans cette hypothèse, être imputée a ce dernier. Cf. Fr. 18, pr. D.,de pecunia constituta 15, 3.
s Fr. 23, § 1, D., de receptis 4, 8. - Fr. 4, § 1, D., de eoquod certo loco dari oportet 15, 4. - Fr. 16, § 2, 3, 4. Fr. 17, D., de pecunia constituta 13, 5. - Fr 37 in f. D., mandati 17, 1. — Fr. 8, D., de lege commissoria 18, 3. - Fr. 1, § 3. Fr. 3, D., de periculo 18, 6. - Fr. 3, § 4. Fr. 31, § 1, D.. emli 19, 1. - Fr. 8, D., de nautico fœnere 22, 2. Fr. 73, § 2. Fr. 103. 122, pr. D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 34, § 3. Fr. 39. 72, pr. § 5. Fr. 102, D., de solutionibus 46, 3. - L. 6. 19, C, de usuris 4, 32. - L. 4, C, de usuris pupillaribus 3, 56. - L. 3, C, de distractione pignorum 8, 28. — Sur les offres faites au représentant du créancier ou par le représentant du débiteur, voy. Fr. 10, § 2. Fr. 11. 12, D., de partis 2, 1i. - Fr. 13. 34, § 3. Fr. .^3, D., de solutionibus 46. 3.
NOTIONS GÉNÉRALES. — § 179. 4d
latio. Il n'est pas tenu d'offrir spontanément la prestation qui lui incombe*^. Quand l'obligation est à terme, l'exécution ne peut être exigée qu'après l'expiration du terme ; quand elle est pure et simple, le créancier peut sommer quand il veut \ L'interpellation se fait par un acte judiciaire ou extrajudiciaire : elle doit toujours avoir lieu de telle manière qu'il soit possible au débiteur d'y satisfaire sur-le-champ, opportuno tempore et locQ ^ Le créancier peut la faire en personne ou par mandataire; mais elle n'est valablement faite au mandataire du débiteur que dans le cas où il a pouvoir spécial de la recevoir ^ — On a l'habitude d'appeler mora ex versona la demeure du débiteur réguhèremcnt provoquée par l'interpellation du créancier '", en opposition aux cas dans lesquels, par exception, le débiteur se trouve constitué en demeure de plein droit et sans qu'il soit besoin de sommation, par la seule existence de certains faits, hypothèse que Ton désigne par le terme mora ex re ". Cela a lieu '^ :
^ Voy. ci-dessus, note 1, et Fr. 52, pr. D., //. t. — L. 10, C, de pignoribus 8, 14. — Cf. Fr. i, § -2. Fr. 5, D., deperictUo 18, 6. - Fr. 9, D., emti 19, 1.
' Fr. 3, pr. Fr. 52, pr. D., h. t. - Fr. 3, D., de rébus creditis 12, 1.
s Fr. 24, § 2. Fr. 32, § 1, D.,h.t. -Fr.24,D., dererb. obi. 45, l.-Cf. Fr. 20, § 11, D., rfe hered. petit. 3, 3.
9 Paul, 111, 8, 4. - Fr. 52, pr. D., h. t. - Fr 56, § 3, D., de legatis I (50). - Fr. 25. 24, D., de verb. obi. 43, i. - Fr. 24, D., qitaiulo dies legatorum cedat 56, 2. - Fr. 49, § 5, D., de verb. obi. 43, 1.
'0 Fr. 52, pr. D., h. t. « Mora tieri intelligitur non ex re, sed ex persona, i. e. si interpellatus opportuno loco non solverit, quod apud iudiceni examinabitur ; nani, ut et Pomponius libro XII epistolarum scripsit, ditficilis est huiiis rei detinitio. Divus quoque Plus Tullio Balbo rescripsit : an mora fatta intelligatur, neque coiistitutione ulla neque iuris auctorum quœstione decidi posse; cum sit niagis facti qitam iuris. » — ¥v. 91, § 5. D., de solutionibus 46, 5. « .... Esse enini quœstioneni de bono et œquo, in qua plerumque sub auctofitate iuris scientiœ perniciose erratur. » C'est par les motifs indiqués dans ces deux fragments que le juge peut ou doit même quelquefois, par équité, accorder des délais. § 27, I., de inutilibus slipulationibus 3, 19. — Fr. 21, § 2, D., de receptis 4, 8. — Fr. 21, D., de iudiciis 5, 1. - Fr. 73. 153, § 2. Fr. 157, § 4, D., de verbor^ oblig. 43, 1 - Fr. 103, D., de salut. 46, 5. « Quod dicimus in eo herede,qui ûdeiussori testatoris id, quod ante aditam hereditatem ab eo solutum est, debere statim solvere, cura aliquo scilicet temperamento temporis intelligendum est ; nec enim cum sacco adiré débet. » — Fr. 24, § 4, D., locali 19, 2. « ... Quod si paucis diebus probibuit (locator), deinde pœnitentiam agit, omniaque colono in integro sunt, nihil ex obligatione paucorum dierum mora minuet... »
" Ou mora re ipsa, in re mora est, etc. Fr. 32, pr. D., h. t., ci-dessus, note 10. — Fr. 25, § 1. Fr. 58, § 1, D., eodem. — Fr. 5. D., de minoribus 4, 4 etpassim.
'- Outre les trois cas que nous indiquons, on dit encore communément qu'il y a mora ex re : \" en faveur de l'affranchissement ordonné par fidéicomrais. Fr. 26, § 1. Fr. 33, pr. D., de fideicommissaria libertate 40. 3, et ci-après, t. III, § 556; 2» en faveur du tisc créancier, du mineur créancier, et des établissements de bienfaisance quand il s'agit de legs ou lidéicommis qui ne leur sont point payés au jour fixé. Fr. 17, § 3. Fr. 45, D., h. t. - Fr. 87, § 1, D., de legatis II (51).- Fr. 26, § 1, D., de fideic. libert. 40, 3. — L. 3, C, in quibus causis int. rest. necessaria non est 2, 41.-L.46, § 4, C, de episcopis et clericis 1, 3. Cf. Nov. 131, c. 12. — II est vrai que le langage des textes cités est conforme a cette manière de voir. Cependant quand on examine la question de près, on voit que la première espèce est étrangère à notre matière, et que, dans les cas cités sous le n» 2, il ne s'agit guère que de l'obligation de payer les intérêts, obligation qui, en effet, est une conséquence de la demeure, mais qui est loin d'en être la seule.
1° quana l'interpellation e.st impossible par suite d'une cause provenant de la personne du débiteur '''; 2" quand l'obligation résulte d'une possession violente et de mauvaise foi ou d'un délit, particulièrement d'un vol, semper eiiim moram fur facere videtiir ** ; 3" enfin toutes les fois que le retard apporté à l'exécution équivaut à une inexécution complète '^
Il y a une grande controverse sur la question de savoir si, dans les obligations à terme, la seule expiration du terme suffit pour constituer le débiteur en demeure, (lies interpellât pro homine, ou si le créancier doit encore faire une sommation pour obtenir ce résultat. Quand on raisonne d'après les principes généraux, on doit certainement se prononcer en faveur de la dernière opinion. Toute demeure, en effet, suppose une faute. Or, le seul fait de ne pas payer au jour de l'échéance ne constitue pas une faute ; car la loi n'exige point que je fasse spontanément et sans en être requis un sacrifice, même obligatoire, en faveur d'autrui '^ Ensuite l'avènement du terme ne saurait exercer sur la créance d'autre effet que de la rendre prœsens, c'est-à-dire actuellement exigible. Or, il est hors de tout doute qu'il faut une interpellation pour constituer le débiteur en demeure quand il s'agit d'une obligatio prœsens. Cette considération, vraie dans toutes les hypothèses, acquiert une importance particulière quand le terme est ajouté en faveur du débiteur, ce qui se présume dans le doute *'. Dire dans un pareil cas que la seule échéance du terme constitue le débiteur en demeure, ce serait faire tourner arbitrairement h son préjudice ce qui a été introduit en sa faveur. Il faut donc admettre qu'en thèse générale l'échéance du terme ne suffit pas pour constituer le débiteur en demeure, à moins que des circonstances particulières ne lui fassent imputer l'inexécution comme un fait dont il doit réparation, ce qui aurait particulièrement lieu lorsque les parties en seraient
*5 Fr. 25, § 1, D., h. t. « Aliquando etiam in re nioram esse decenii solet, si forte non exstat, qui conveniatur. » — Si le débiteur est connu, mais absent, le créancier doit suppléer à l'interpellation par une protestation auprès de l'autorité compétente. Fr. 2, D., de nautico fœnore 22 2.
** Pr. I., de vi bonis raptisl, 2. — Fr. M, § 4, D., quod metus causa 4,2. — Fr. 8, § \,D.,de condiclione furtiva 13, 1. « .... Semper enim moram fur facere videtur. »— Fr. 20, \).,eodem. — Fr. 1, § 54. 55. Fr. 19, D., de vi et vi armataiTt, 16.- Fr. 2, § 10, D., vi bononim raptorum 47, 8. — L. 7, C, de condiclione ob turpeni causam 4, 7.
'5 Ce qui a lieu toutes les fois que le jour fixé constitue un élément essentiel de la prestation. Dès lors, en effet, le créancier n'a pas besoin d'invoquer la demeure du débiteur pour obtenir omne quod sua interest prœstatiouem factam non esse. Cf. ci-après, note 18.
16 Ainsi le possesseur de bonne foi qui apprend que la chose appartient à autrui doit, à la vérité, la restituer au propriétaire, mais seulement quand il en est requis. Loin d'exiger de lui une restitution spontanée, la loi l'autorise même à continuer l'usucapion, malgré la mala fîdes superveniens. Voy. ci-dessus, t. I, § 115, note 55. D'autres analogies plus frappantes se rencontrent en matière de louage et de précaire. Fr. 14, D., locati 19, 2. - F. 4, § 4, D., de precario 43, 26. Cf. ci-dessus, note 6.
«" \oy. ci-après, § 205. ii.
convenues expressément ou implicitement '* et lorsque le retard dans l'exécution équivaudrait à une inexécution complète •^ Nos sources ne contiennent point, à la vérité, de décisions qui consacrent formellement in terminis cette manière de voir -", mais l'opinion contraire n'en a pas davantage à citer. Il est vrai que les partisans de l'adage : Dies interpellât pro hotnine, invoquent un grand nombre de textes en leur faveur. Mais de ces textes les uns n'ont aucun rapport avec notre question ■' ; d'autres sont trop vagues pour qu'on en puisse argumenter ou se rapportent à des matières qui, tout en ayant quelque affinité apparente avec la demeure, appartiennent cependant à des ordres d'idées tout différents " ; enfin les décisions peu nombreuses qui traitent réellement de notre hypothèse sont
'S Implicitement. Tel est le cas du Fr. lli, D.. de irrb. cbl. io, 1, oii Ton était convenu fundum certo die prœstari. Comme la tradition d'un fonds doit naturellement se faire iihi res est, et que le créancier qui, au moment convenu, s'est trouvé prêt a prendre livraison, n'est pas tenu de s'y rendre de nouveau à un moment non convenu, le débiteur n'est plus à même d'exécuter : on arrive ainsi à une inexécution complète. — Tel pourrait encore être le cas d'un coramodat à terme.
»9 Dans ce cas, il y a à la fois inexécution quant à l'objet, quant au temps et habituellement quant au lieu. Cf. la note précédente, et ci-dessus, § 170, note 16.
*" Nous ne pouvons invoquer comme décisifs les passages nombreux dans lesquels l'interpellation est représentée comme une condition nécessaire pour la constitution en demeure (ci-dessus, notes6àl0), par la raison que, dansaucunde ces passages, il n'estdit formellement que l'interpellation est indispensable dans les obligaliones in dieni. Cependant la rédaction générale de ces textes vient toujours quelque peu en aide a notre thèse. — Il serait également dangereux de tirer un argument a contrario du Fr. 49, § 5, D., de verh. obi. io, 1 ; car, au même titre, nos adversaires pourraient argumenter du Fr. 55, D., eodem. — Mais nous avons pour nous les principes généraux et les analogies mentionnées ci-dessus, à la note 16. Des deux textes qui y sont cités, il résulte, en effet, que le locataire et le précariste qui ne restituent pas au jour fixé la chose louée ou prêtée, ne se rendent coupable d'aucune faute, et que ce fait devient même pour le locataire l'origine d'un droit nouveau qu'on appelle réconduction tacite (ci-après, § 217, n» o) et qui est fondé sur la présomption que le bailleur qui ne demande pas la restitution consent à la continuation du siatii qiio. Pourquoi n'admettrait-on pas la même présomption dans notre matière? Enfin, les Fr. 47 in f. D.. emti 19, 1, et Fr. 17, § 4, D., de iisuris 22, 1, décident très-formellement que le vendeur qui ne livre pas et le locataire qui ne paye pas au jour fixe, ne doivent l'intérêt que s'ils sont en demeure, non nisi ex mora, post moram intercedentem. La décision du Fr. 47, D., emti est d'autant plus remarquable que le jurisconsulte dit expressément que dans l'hypothèse dont il s'agit et oii parties étaient convenues d'une peine conventionnelle, la peine est encourue par la seule noii-exécution, mais que dans ïactio emti le juge ne peut adjuger des intérêts que post moram intercedentem. Il est donc certes permis de dire que ces deux textes consacrent d'une manière certaine le principe qui sert de base à notre argumentation.
*• Tel est, par exemple, le dicton qui termine le Fr. 1, D., emti 19, I. « .... Neque certiorari debuit qui non ignoravit, )i dont on fait un étrange abus dans notre controverse. Ulpien y énonce une vérité élémentaire, mais qui n'a aucun rapport avec notre question, en disant que l'acheteur n'a pas le droit de se plaindre des servitudes qui grèvent le fonds acheté s'il a eu connaissance de ces servitudes au moment du contrat.
-* A) Le Fr. 8, D., si qiiis cauliouibus 2, 4, parle du défaut de comparaître en justice. — B) Dans les Fr. 4, D., de condict. triticaria 15, 5, et Fr. i\, ])., de re iudicata 42, 1, il s'agit, non pas de demeure, mais du moment qu'il tant prendre pour base dans l'évaluation des dommages et intérêts. Cf. ci-dessus, § 170, note 2, et ci-après, § 180, note 11. — C) D'autres textes se rapportent soit à la lex commissoria, comme le Fr. 4, § 4, D., de lege commissoria 18, 5; soit à
comprises dans les catégories exceptionnelles que nous avons signalées nous-même ". Nous estimons donc que cette règle est étrangère au droit des jurisconsultes classiques et même à la législation de Justinien, bien qu'on ne puisse méconnaître que quelques constitutions de cet empereur trahissent une tendance qui s'en rapproche plus ou moins ** et que cette tendance paraît avoir prévalu dans le droit byzantin *^
§ 180. Des effets de la demeure.
La demeure entraîne, pour la partie qui s'en est rendue coupable, les conséquences qui frappent en général les personnes qui sont cause de l'inexécution d'une obligation, c'est-à-dire que la partie adverse a droit à id quod sua interest moram factam non esse *. Nous pourrions sous ce rapport renvoyer aux règles que nous avons données, en traitant de la prestation de la faute et de la nature des dommages et inté-
la slipiilalio pœnœ, comme le Fr. 23, D., de receplis i, 8; Fr. 1, D., de penu legata 33, 9; Fr. 23, D., de ohlig. et act. U, 7 ; Fr. 77, D., de vcrb. obi. 45, 1. (Cf. Fr. 5 in f., D., de rébus creditis 12, 1); Fr. 42, D., de regulis mis 50, 17, et surtout la fameuse L. 12, C, de contrahenda vel committenda stipulatione 8, 38. Nous en parlerons ci-apiès, § 249, n" 3 et § 258. — D) Dans le Fr. 135, D., de verb. obi. 45, 1, il ne s'agit aucunement de demeure, mais de l'interprétation d'une convention. — E) Enlin, ie Fr. 5, D., de operibus publicis 50, 10, ne s'applique pas davantage exactement k notre espèce ; il contient, d'ailleurs, une disposition tout à fait spéciale qui ne saui'ait servir de base à une règle générale.
"5 Nous avons déjà parlé, ci-dessus, note 18, du Fr. 114, D., de verb. obligalionïbus 45, 1, A ce que nous y avons dit, il convient d'ajouter que ie texte indique clairement que c'est par une faute imputable au débiteur que l'obligation n'a point été exécutée et qu'un dommage a été causé au créancier. Dès lors, dans ce cas, le débiteur est naturellement responsable, et il le serait aussi bien dans une obligation pure et simple que dans une obligation à terme. « Si fundum certo die prsestari stipuler, et per promissorem steterit, quominus ea die praestetur : consecuturum me quanti mea intersit moram facti non esse. » — Dans la L. 10, C.,em/j 4, 49,1e retard d'exécution équivaut -a une inexécution complète. « Cum venditorem carnis, fide conventionibusrupta, tempore placito banc non exhibuisse proponas, ex emto actione eum, quanti intersit tua si tune prœstita fuisset, apud Prœsidem provinciae convenire potest. »
-* Déjà la L. 12, C, de contrah. stipul. 8, 58, trahit quelque peu cette tendance, au moins dans les motifs. Mais elle parait plus évidente dans la L. 2, C, de iure emphyteutico 4, 66, dans laquelle Justinien autorise le domimis à faire déguerpir l'emphytéote qui, pendant trois ans, n"a pas payé la rente, sans qu'il soit permis à ce dernier de se prévaloir du défaut d'interpellation. « Neque prsetendcnte quod non est super hac causa inquietatus : cum neminem oporteat convenfionem vel admonilionera expectare, sed ultro sese oflerre et debitum spontanea voluntate persol- \ere, secundum quod et anteriore lege nostri numinis generaliter cautum est... » Cf. t. I, § 151.
'^3 Scholion ad Basilica, XXIJI, 1, 5. - Arg. Schol. ad Harmenop., III, 5, 43 (p. 354, éd. Heimbach — p. 171 dans le Thésaurus de Meerman, t. VIII, p. 171). — C'est probablement sous l'influence des traditions byzantines que l'école des glossateurs admet sans hésiter l'adage que nous combattons. Glossa ad Fr. 9, § 1. Fr. 32, D., hoc titnlo et ad Fr. 25, D., de obi. et actionibiis 44, 7.
• Fr. 173, § 2, D., de regulis iuris 50, 17. « Unicuique sua mora nocet; quod et in duobus rois promittendi observatur. » -Fr. 36, § 2, D., de usufriiclu 7, l.-Fr. 3, § 4, B.,emti 19, 1. - Fr. 25, § 2, D., soluto matrimonio 24, 3. - Fr. 26, D., de legalis III (32). - Fr. 11, D., de re iiu'.icata 42, 1. — Fr. 113 in f. Fr. 114, D., de verb. obi. 45, 1 et pcssim.
rets * : il ne sera cependant pas sans utilité de montrer en détail les, conséquences pratiques qu'amène l'application de ces règles à la matière qui nous occupe.
A). Le débiteur en demeure est tenu d'indemniser le créancier de tout dommage qui est résulté de l'inexécution, de manière à le mettre dans l'état dans lequel il serait trouvé si le retard n'avait pas eu lieu. Il s'ensuit entre autres : 1° Que le créancier peut toujours exiger l'exécution alors même que depuis le moment où la demeure a commencé, cette exécution serait devenue impossible pour quelque cause que ce soit ^,ce qui fait dire que l'obligation est désormais aux risques et périls du débiteur *. C'est qu'en effet, la perte même fortuite de la chose n'est plus un pur cas fortuit depuis que le débiteur s'est rendu coupable d'inexécution : elle est considérée comme ayant été déterminée par la faute du débiteur ^ à moins que celui-ci ne fournisse la preuve du contraire, ce qu'il aura fait, dans les cas ordinaires, en établissant que la chose eût également péri chez le créancier si elle lui avait été livrée ^. — 2° Le créancier peut, de plus, exiger toutes les accessions qui se sont jointes à la chose depuis
2 Conformément aux règles générales sur les dommages et intérêts que nous avons exposées ci-dessus, §§ 175. 176.
' Les Romains expriment cette idée, en disant que la faute du débiteur, et particulièrement sa demeure ont pour effet de perpetuare oUigationem, ce qui signifie que l'obligation continue de subsister malgré la perte, même fortuite, de la chose. Fr. 24, § 2, D., h. t. 22, 1. -Fr. 87, § 1, D., de legatis II (31). — Fr. 91, § 5. 4, D., de verb. obi. 4S, 1. « ... Quotiens culpa intervenit debitoris, perpetuari obligationem... Quseramus quse personae perpetuam efficiant obligationem. »
- Fr. 58, § 1, D., de ftdeiussoribus 46, 1. — Au Fr. 91, § 4. 5, D., de verb. obi. 45, 1, nous trouvons le mot producere pour exprimer la même idée.
* Fr. 5, pr. D., de rebits creditis 12, 1. - Fr. 50, § 1, D., de iureiurando 12, 2. - Fr. 5, § 4, D., de in litem iurando 12, 5. — Fr. 23, D., de constituta pecunia 15, 5. — Fr. 12, § 3, D., depositiïQ, 3. — Fr. 25, § 2, D., soluto matrimomo'ii,7i. — Fr.'59,l l,verbis Ipsius quoque D.,de legatis I (30). — Fr. 108, § 11, D., eodein. « Si servus legatus sit et moram hères fecerit, periculo eius et vivit et deterior fit, ut, si debilem forte tradat, nihilominus teneatur. » — Fr. 8, D., de re iudicata 42, 1. « Si homo, ex stipulatu petitus, post litem contestatam decesserit, absolutionera non faciendam, et fructuum rationem habendam. » — Fr. 25, D., de verbor. obligat. 45, 1. « Si ex legati causa aut ex stipulatu hominem certum mihi debeas, non aliter post mortem eius tenearis mihi, quam si per te steterit, quominus vivo eo eum mihi dares; quod ita fit, si aut interpcllatus mihi non dedisti aut occidisti eum. » Fr. 82, § 1, D.,eorfe/«.-L. 2, C.,rfe coudictione furtivaA,8.
— L. 3, C, de usuris et fructibus legatorum 6, 47.
5 \oy. ci-dessus, § 173, note 20, combiné avec § 175, note 11.
6 Fr. 14, § 11, D., quod metus causa 4, 2. - Fr. 12, § 4, D., ad exhibendum 10, 4. - Fr. 12, § 3. Fr. 14, § 1, D., depositi 16, 3. — Même dans ce cas, le débiteur sera tenu des dommages et intérêts, si le créancier prouve qu'il aurait pu éviter la perte, par e.xemple, en vendant la chose. Fr. 14, § H in f. D., quod metus causa 4, 2. -Fr. 20, § 21. Fr. 40, pr. D., de heredit. petitione 5, 3. — Fr. 15, § 5, D., de rei vind. 6, 1. « ... Sed est verius, si forte distracturus erat petitor, si accepisset, moram passo deberi prsestari : nam si ei restituisset, distraxisset et pretium esset lucratus. » - Fr. 14, § 1, D., depositi 16, 3. - Fr. 47, § 6, D., de legatis I (30). « Item si fundus chasmate perierit, Labeo ait, utique sestimationem non deberi : quod ita verum est, si non post moram factam id evenerit; potuit enim eum aeceotum legatarius vendere. » -Cf. Fr. 12, § 4, D., ad exhibendum 10, 4. - Fr. 56, pr. in U D., de iure dotium 25, 5. Il imi»orte de tenir ici
la demeure, ainsi que les fruits qu'elle a produits ou aurait pu produire entre les mains d'un bon père de famille ^ Ceci s'entend également des fruits civils ^ ; cependant quand l'objet de la prestation est une somme d'argent, la loi détermine elle-même le quantum des fruits à restituer, en accordant au créancier les intérêts légaux de la somme à payer : de là le terme intérêts moratoires, usurce ex mora^. — 3° Il doit également être tenu compte au créancier de tous autres avantages auxquels il avait le droit de s'attendre et dont il a été privé par l'inexécution, ainsi que des pertes que cette inexécution a occasionnées, le tout conformément aux principes qui dominent la matière des dommages et intérêts *". — 4" Si la valeur de la prestation a varié depuis le moment où la demeure a commencé, ces variations sont également à la charge du débiteur, en ce sens qu'il doit la valeur que la chose peut avoir au moment du jugement, et qu'il peut même être condamné à payer la plus haute valeur que la chose a eue depuis le commencement de la demeure jusqu'au jugement *'. — Ces règles subissent cependant certaines modifications dans les actiones stricti iuris, par la raison que, dans ces actions, le montant de la condam-
compte d'une observation que nous avons présentée, en traitant de la preuve en matière de faute, savoir que la partie qui doit prouver un fait n'a pas toujours besoin d'en fournir la preuve, par la raison que, dans bien des cas, cette preuve résultera des circonstances. C'est par cette considération que s'expliquent les termes trop absolus des Fr. 20, § i. Fr. 40, pr. \).,de hereditatis petitione, et Fr. 47, § 6, D., de legaiis I, ainsi que le Fr. 5, § 5, D., etnti 19, 1, qui paraît fournir un argument contre notre thèse, puisqu'il condamne le vendeur en demeure à payer la plus haute valeur que la chose a eue pendant la demeure. Dans l'espèce, l'acheteur faisait le commerce de vin. Cf. ci-après, note H, et ci-dessus, § 175, note 12.
' Fr. 17,§l,D.,«Zem wHd. 6, l.-Fr. 58, § 1, D., em<i 19, l.-Fr. 2. 5, pr. §l.Fr. 8.58, § 1. 7. H. 15, D., de usiiris 22, 1. - Fr. 59, § 1, D., de legatis I (50). - Fr. 26, D., de legatis III (52). « Si quis fideicommissum débet, post moram non tantum fructus, sed etiam omne damnum quo afifectus est fideicommissarius, prsestare cogitur. » - Fr. 114, D.,de verb. oblig. 45, 1. « Si fundum certo die prsestari stipuler et per promissorem steterit quominus ea die praestetur, consecuturum me quanti mea intersit, moram factam non esse. »
8 Fr. 52, § 2, D., de usuris 22, 1. Il y a une exception en faveur du donateur qui est en demeure d'exécuter la libéralité promise. Fr. 22, D., de donationibus 59, 5.
9 \oy. ci-dessus, § 176, note 6, et ci-après, § 182, note 12. Il est cependant à remarquer que les dommages et intérêts peuvent, par suite de circonstances particulières, excéder le taux légal de l'intérêt. Fr. 2, § 8, D., de eo quod certo loco dari oportet 15, 4. Yoy. ci-dessus, § 175, note 12.
*" Fr. 17, § 1, D., de rei vind. 6, 1. « ... Non solum fructus, sed etiam omnem causam prsestandam. » - Fr. 2, § 8, D., de eo quod certo loco 15, 4. - Fr. 3, § 5. D., emti 19, 1. — Fr. 8, D., de usuris 22, 1. « ... Post moram factam, fétus quoque prsestabitur ut fructus, sed et fétus secundus ut causa, sicut partus mulieris. » — Fr. 26, D., de legatis III (32), ci-dessus, note 7. - Fr. 8, § 6 in f. D., de precario 45, 26. « Nam ubi moram quis fecit precario, omnem causam debebit constituere. » Cf. ce que nous avons dit, ci-dessus, § 175, notes 5 et 12, sur le lucrum cessans, et l'observation faite au § 178, note 4, sur le concours éventuel de l'inexécution quoad locum et de l'inexécution quoad tempus.
1* Fr. 3, § 2, D., commodati 13, 6. -* Fr. 8, § 1, D., de condict. furtiva 13, 1. - Fr. 3 in f. Fr. 4, D., de condictione triticaria 13, 3. - * Fr. 3, § 5, D., emti 19, 1. - Cf. Fr. 21, § 3, D., eodem. - Fr. H, D., de re iudicata 42, 1. - Fr. CO, D., de verb. obi. 45, 1. Cf. ci-après, note 12 et § 195. Les deux citations marquées d'un astérisque accordent au créancier la plus
nation doit être égal à la valeur que l'objet de l'obligation avait au moment de la litis contestatio *'.
B). L'effet de la demeure du créancier est de mettre d'une manière absolue l'objet de l'obligation à ses risques et périls et d'affranchir le débiteur de tout soin que l'obligation lui imposait. La responsabilité du débiteur n'est plus déterminée par la nature du rapport obligatoire dans lequel il se trouve, mais uniquement par le précepte qui défend de faire du mal à autrui *^ Quelle qu'ait été sa responsabilité originaire, le débiteur n'est plus tenu que de son dol '\ — Nous venons de dire. que l'objet de l'obligation est désormais d'une manière absolue aux risques et périls du créancier '^ On pourrait être tenté de considérer cette conséquence comme n'empirant point la position du créancier, puisque, même sans demeure de sa part, periculum créditons est. Et, en effet, il en est ainsi dans les cas ordinaires, quand l'objet de la prestation est individuellement déterminé, species. Mais, dans d'autres hypothèses, cette conséquence peut constituer une aggravation sensible, d'abord quand, par convention particulière, le periculum avait été mis à la charge du débiteur, ensuite,
haute valeur que la chose a eue pendant la demeure. Cela s'explique aisément pour le Fr. 3, § 3, D., emti; car il s'y agit d'un créancier qui fait le commerce de vins et qui, par conséquent, aurait pu réaliser un bénéfice par la vente (cf. ci -dessus, notes 9 et 6 in fine, ainsi que § 173, notes 9. 11). La disposition exceptionnelle, dans le même sens, du Fr. 8, § 1, D., de condictione fiirliva, doit son origine probablement à la haine que portaient les Romains aux voleurs, odium furum. — Rappelons que sous le rapport des variations de la valeur de la chose due, la demeure peut se compliquer de l'inexécution gi/oac? lociim. Voy. la note précédente in fine.
1* Cette observation s'applique particulièrement aux effets dont nous avons parlé sous les n"' 2. 3. 4. Voy. ci-après, § 193.
>5 Fr. 3, D., de pericuh et commodo rei venditœ 18, 6. « Si per emtorem steterit quominus ad diem tolleret, postea, nisi quod dolo malo venditoris interceptum esset, non débet ab eo praestari. » - Fr. 17, D., eodem. - Fr. 9, D., soluto matrimonio 2i, 5. - Fr. 84, § 5, D., de legatis I (50). - Fr. 103, D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 50. 72, pr. § 2. 2, D., de solutionibus 46, 3. - Cf. Fr. 8, pr. D., de condictione fitrtiva 13, 1, et L. 1. 2, C, eodem 4, 8.
»* Yoy. les textes cités a la note précédente et le Fr. 1, § 5, D., de periculo 18, 6. « Licet autem venditon vel effundere vinum, si diem ad metiendum prjestituit, nec intra diem admensum est. Effundere autem non statim poterit, priusquam testato denuntiet emtori, ut aut toUat vinum, aut sciât futiirum, ut vinum effunderetur; si tamen, cum posset effundere, non effudit, laudandus est potius. Ea propter mercedem quoque doliorum potest exigere, sed ita demum, si interfuit eius, inania esse vasa, in quibus vinum fuit, velut si loeaturus ea fuisset, vel si necesse habuit alla conducere dolia. Commodius est autem, conduci vasa, nec reddi vinum, nisi quanti conduxerit ab emtore reddatur, aut vendere vinum bona fide, id est quantum sine ipsius incommodo fieri potest, operam dare, ut quam minime detrimento sit ea res emtori. » Cf. Fr. 8, D., de tritico vino legato 53, 6. A propos du Fr. 1, § 5, D., cité, il est intéressant de rappeler les clauses usitées à Rome dans les ventes de vin du temps de Caton l'ancien et rapportées par lui dans son livre de re rustica, c. 147. 148. « In triduo proximo viri boni arbitratu degustato... Locus vinis ad kalendas octobres primas dabitur. Si ante non deportaverit, dominus vino quod volet, faciet. »
15 Yoy. les passages cités aux deux notes précédentes. Cf. Fr. 5, § 4, D., emti 19, 1. « Quod si per emtorem mora fuisset, aestimare oportet pretium quod sit cum agatur et quo loco minoris sit. »
même sans pareille convention, dans les obligationes generis. Dans ces obligations, en effet, les offres rendent l'objet de la prestation individuellement déterminé, et le mettent dès lors, tant qu'il conserve ce caractère, aux risques et périls du créancier, tandis qu'en thèse générale, il ne peut être question de periculiun quand la prestation a pour objet un genus *^ — Les offres dûment faites par le débiteur font en outre cesser le cours des intérêts, si la créance est productive d'intérêts *^; et il va de soi que le créancier est, dans tous les cas, tenu de réparer tout préjudice que sa demeure peut occasionner au débiteur *^
Les effets de la demeure subsistent tant que la demeure dure ellemême ^% mais ils cessent d'agir quand la partie coupable met fin à sa demeure, purgare ou emendare moram ***. Cela se fait, de la part du débiteur, par l'exécution de l'obligation ou par des offres valablement faites**, et de la part du créancier, par la déclaration qu'il est prêt à accepter ". Le même effet peut être produit par une convention postérieure expresse ou tacite; par exemple, si les parties font novation de la dette'' ou si le créancier, sans réserve ni protestation, accorde un nouveau délai ou accepte la prestation tardive **. Enfin, quand les deux parties sont en demeure, la demeure de l'une compense celle de l'autre *% c'est-à-dire elle empêche que cette dernière ne produise d'effet *^ Si, dans cette hy-
16 \oy. ci-après, § 290, note 7.
17 Yoy. ci-après, § 290, note 6.
18 Fr. 1, § 5 in f. D., de periculo 18, 6. - Fr. 38, § 1, D., emîi 19, 1. - Fr. 8 in f. D., de tritico vino légat o 53, 6.
19 Fr. 87, § 1, D., de legatis II (51). « ... (moram) suflicit semel intervenisse, ut perpétue debeantur usurœ. »
20 Fr. 73, § 2. Fr. 91, § 5, D., de verb. obi. 45, 1. -Fr. 8, pr. Fr. 14, pr. D., de novationibus 46,2.
*» Fr. 17, D., de periculo 18, 6. - Fr. 7 in f. D., de imim 22, 1. - Fr. 73, § 2. Fr. 91, § 3. Fr. 133, § 2, D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 72» pr. § 1, D., de solutionïbus 46, 3. - L. 2, C, de condict. furtivn 4, 8. — L. 9. 19, C, de usuris 4, 32. - L. 9, C, de solutionibus, 8, 43. — Cf. Fr. 8, D., de lege commissoria 18, 3. — Le Fr. 17, D., de condict. ftirtiva 13, 1, s'occupe d'un cas de dation en payement, in solulum datio. Cf. sur les diverses hypothèses traitées dans les textes qui précèdent, ci-après, § 288, note 13 ; § 289, note 1 ; § 290, notes 3-7. — Pour être oflicaces, les offres devaient anciennement être faites avant la /«Vis contestatio (cf. Fr. 84, D., de verb. obi. 45, 1); dans le droit nouveau, elles peuvent se faire jusqu'au jugement. § 2, 1., de perpeUtis et temporalibiis actionibus 4, 12. — Fr. 5, pr. D., de publicanis 39, 4.
22 Fr. 17, D., de periculo 18, 6.-Fr. 51, § 1, \).,emti 19, l.-Fr. 7 in f. D., de usuris 22, 1.
23 Yoy. ci-après, § 294, notes 1-3. 9. 10.
24 Fr. 49, § 1, D., emti 19, 1. - Arg. Fr. 23, pr. D., de receptis 4, 8. - Fr. 6, § 2, D., de lege commissoria 18, 3, — Fr. 23, D., de obi. et act. 44. 7.
-5 Compensatio morœ, terme formé par analogie de la locution : compensatio negligentiœ, Fr. 18, pr. D., de compensât. 16, 2. — L'hypothèse d'une demeure simultanée des deux parties ne saurait se produire qu'ensuite d'une convention particulière avenue entre elles, soit expressément, soit implicitement, par exemple, quand il y a fixation d'heure et de lieu pour la tradition de la chose due. Fr. 114, D., de verb. obi. 45, 1.
'6 Cette proposition, qui découle naturellement des principes, n'est point contredite par les
pothèse, la demeure cesse d'un côte et continue de l'autre (comme généralement toutes les fois qu'après la purgation de l'une des parties l'autre se trouve en demeure), c'est la dernière demeure qui produit des effets, posterior mora nocet ". — La purgation de la demeure, comme nous l'avons déjà dit, fait naturellement cesser les effets de la demeure pour l'avenir -% mais elle ne réagit point sur les obligations qui ont pris naissance antérieurement à charge du coupable "% à moins que les parties n'en soient expressément convenues ou que cette intention ne résulte forcément des circonstances ^".
§ 181. Des intérêts, usurge f. — Notion et introduction historique.
Une chose peut avoir de l'utilité pour nous sous différents points de vue, entre autres, par fusage que nous en faisons. Il en résulte que celui qui retient notre chose sans en avoir le droit nous prive non-seulement de la valeur de la chose même, mais encore de la valeur d'usage qu'elle aurait pu nous fournir. Cette valeur d'usage varie selon la nature de la chose dont il s'agit dans un cas donné ; mais par rapport aux choses fongibles, dont la valeur est uniforme dans chaque catégorie, on est naturellement amené à donner une valeur également uniforme à l'usage qu'elles peuvent présenter. Pour désigner cette valeur d'usage d'une quantité de choses fongibles et particulièrement dune somme d'argent, les Romains se servent du mot usurœ \ que nous rendons par un terme moins expressif, intérêts. D'après ce que nous avons dit sur les dommages et intérêts en
Fr. 17. verb. Quodsi D., de periculo 18, 6, et Fr. 51, pr. D., emti 19, 1. Ces textes appliquent simplement la règle générale, d'après laquelle, quand aucune partie n'est coupable, le pericuium de la cliose est pour l'acheteur, emtori nocet. D'ailleurs, comme le dit Fr. 51, pr. in f. D., cité, l'on ne peut faire aucun reproche au vendeur de n'avoir pas livré, tant que le prix ne lui a pas été payé ou au moins offert : « non enim potest videri mora per venditorem emtori facta esse, ipso moram faciente emtore. «C'est donc sans raison que l'édition de Haloander et quelques autres éditions lisent vers la fin de ce passage : « ipso posteriorein moram faciente emtore. »
-'' Fr. 17, D., de periculo 18, 6, et Fr. 31, pr. D., emti 19, 1, à la note précédente. - Fr. 26, D., soliito matrimonio 24, 3. - Fr. 72, pr. D., de soliilionibtis 46, 5. « ... doli mali exceptione se tueri potest, quamquam aliquando interpellatus non solverit... »— Fr. 72, § 1, D., eodein. — Cf. Fr. 75, § 2. Fr. 91, § 3. Fr. 15o, § 2, D., de verb. obi. 45, 1.
28 Voy. les décisions citées aux notes 20-27. Le morosus réhabilité se défendra au moyen de Vexceptio doli contre la partie adverse qui tenterait de proroger indiiment les effets de la demeure. Fr. 72, pr. D., de soliitionibus 46, ô.
s9 Fr. 7, D., de 2/sms 22, l.-Fr. 87,§1, D., f/É;/t'gf///s // (51), ci-dessus, note 19.-L.6. 19, C., de t(suris 4, 52.
S" Comme dans l'hypothèse mentionnée ci-dessus, à la note 24, et toutes les fois que l'acte qui fait cesser la demeure implique extinction totale de la dette, à moins que, dans cette dernière hypothèse, le créancier n'ait fait des réserves efficaces. Cf. ci-après, § 182, note 19.
t Paul, II, 14. - Tit. D. ,de usuris et fntclibiis et causis et omnibus accessionibus et mora 22, 1. — Tit. Th. C, de usuris 2, 33. - Tit. I. C, rodcm 4, 52.
* Cette étymologie et l'idée qui lui sert de base se trouvent indiquées d'une manière plus ou
général, et spécialement sur la demeure, il paraîtra tout naturel qu'on ait imposé au débiteur en demeure l'obligation de payer l'intérêt de la somme d'argent ou d'autres choses fongibles dont l'usage est enlevé au créancier. Mais ce n'est pas là le seul cas dans lequel des intérêts peuvent être dus. Particulièrement celui qui prête de l'argent ou d'autres choses fongibles * peut se faire promettre des intérêts comme équivalent de l'usage qu'il accorde. — Nous trouvons à Rome, depuis les temps les plus reculés, le prêt d'argent à intérêt, feniis '. Il est probable que, dans le principe, la quotité des intérêts à payer par le débiteur se réglait par convention libre entre les parties, de même que l'on convient librement du loyer d'une maison ou de toute autre chose. Mais les prêteurs d'argent ne tardèrent pas à abuser des avantages de leur position, et de bonne heure, il s'établit à Rome un système d'usure exploité avec tant de cruauté qu'il fit éclater à plusieurs reprises des émeutes populaires assez sérieuses pour menacer jusqu'à l'existence de l'État. C'est pour mettre un frein à ces abus, qui se renouvelaient toujours, que les tribuns provoquèrent des mesures légales dont nous allons donner un aperçu rapide.
D'après Tacite, la loi des Douze Tables fixa le taux de l'intérêt à ujiciarium fenus \ Les anciens ne font pas connaître la valeur de ce terme. Parmi les hypothèses créées par les modernes à l'effet de l'expliquer, nous distinguons particulièrement les trois suivantes : 1° Dans les ouvrages des auteurs classiques et des jurisconsultes, nous trouvons que l'on comptait l'intérêt mensuellement et qu'on appelait centesimœ usurœ un pour cent par mois. Or, uncia signifiant un douzième de l'unité, unciarium fenus devait être un douzième pour cent par mois, c'est-à-dire un pour cent par an ^ Ce système est évidemment inadmissible : d'abord il paraît
moins explicite dans les textes suivants : Varron de 1. l., V, 183 (IV, 36 in f. Gothofr. — p. 50 Bip.) « ... ex usu usura dicta. » — Isidore, Orig., V, 25. « ... Usura est incrementum fenoris, ab usu aeris crediti nuncupata... » — Fr. 60, pr. D., pro socio 17, 2. « ... cum ea pecunia ipse usus sit, usuras quoque eum praestare debere Labeo ait. » Cf. Fr. 13, § 2, D., emii 19, 1.
2 Des prêts à intérêt de choses fongibles autres que de pecunia numerata, sont fréquemment mentionnés. L. 1, Th. C, de usuris 2, 53. - L. 12. 16. 25. 26, § 1, C, de usuris A, 32. - Nov. 34, c. l.-Cf. ci-après, § 184, notes 1. 7. — Le Fr. 17, § 8, D., h. t. et laL. 25, C, eodem, semblent admettre des intérêts du chef d'une obligation principale, ayant pour objet des choses non fongibles; mais il est évident que dans les cas qui y sont traités, il y avait eu estimation pécuniaire de la prestation. Cf. L. 8, C, si certum petatur 4, 2, et Fr. 3, § 4, D., h. t.
3 Les anciens font dériver ce terme, qui désigne le prêt même, aussi bien que l'intérêt promis, de fétus, par analogie du grec toxoç, fruit. Aulu-Gelle, XVI, 12. «... sicuti M. Varro in libro III de sermone latino scripsit... fenus... a fétu et quasi a fetura quadam pecuniae parientis atque increscentis. » -Festus, v. Fe«M«.-NoNius Marcellus, I, 266. V, 70. Voy. encore ci-après, § 234, notes 6. 7.
* Tacite, Annales VI, 16. « Nam primo XII tabulis sanctum, ne quis unciario fenore amplius exerceret, cum antea ex libidine locupletium agitaretur. » ~ Voy. aussi Caton, de re rustica, prsefatio.
^ Voy., entre autres, Montesquieu, De l'Esprit des lois, livre XXII, chapitre XXII.
peu probable qu'un pareil taux de l'intérêt ait pu exciter les plaintes des débiteurs et produire même des révolutions ; ensuite nous trouvons qu'après toutes les modifications faites pour alléger le fardeau qui pesait sur les débiteurs, le taux de l'intérêt était toujours beaucoup plus élevé. — 2° D'autres savants suivent le même mode de compter l'intérêt qui domine l'hypothèse précédente, c'est-à-dire par mois, mais ils rapportent le mot U7icia au capital et non point aux intérêts : uncia serait donc un douzième du capital par mois ou douze douzièmes par an, c'est-à-dire, d'après notre langage, cent pour cent. Cette hypothèse, dont le résultat est par trop effi'ayant, n'est appuyée d'aucun passage des auteurs anciens. — 3" Enfin Niebuhr considère également Yuncia comme une fraction du capital, mais il compte par an et non point par mois ". A l'appui de son système, il cherche à prouver que l'usage de compter l'intérêt par mois n'a été introduit à Rome que du temps de Sylla et par l'influence des mœurs grecques. Unciarhim femis serait donc un douzième du capital par an, c'est-à-dire 8 l pour cent. Niebuhr croit que ce taux était originairement fixé pour l'ancienne année romaine de dix mois, de sorte que pour l'année de douze mois, il fallut ajouter un cinquième, ce qui donnait dix pour cent\ Cette explication ingénieuse semble d'autant plus plausible que deux documents importants indiquent d'une manière assez probable que unciarium fenus était la dixième partie du capital ^ et qu'elle s'accorde parfaitement avec les dispositions de l'ancien droit sur la restitution de la dot ^
Tite-Live diffère de Tacite sur l'époque où le taux de l'intérêt aurait été fixé à U7iciaiium fenus; il attribue cette fixation aux tribuns M. Duilius et L. Maenius, en 398 de Rome. Mais ces deux historiens sont d'accord pour nous apprendre que le taux de l'intérêt fut diminué de moitié en 408 de Rome, semiunciarium fenus *".
6 Niebuhr, Rœmische Geschichte, t. II, p. 431 à 439 (t. V, pages 73-101 de la traduction de M. DE Golbéry).
^ On a prétendu que cette hypothèse est inadmissible, par la raison qu'il n'est pas à supposer que la loi des XII Tables ait encore compté selon l'ancienne année romaine. Cette objection est spécieuse, mais elle ne détruit point le raisonnement de Niebuhr. Car il se pourrait fort bien que le terme unciarium fenus datât de l'époque où l'ancienne année était encore en usage et qu'il eût été conservé plus tard, quoique la fraction ne fjit plus exactement un douzième. C'est ainsi que nous appelons encore aujeurd'hui livre une pièce d'argent qui est loin d'avoir le poids que son nom indique.
8 Une inscription chez Orelli, n" 1862, de l'an 608 de Rome, qualifie la decuma de donum moribus antiquis pro usura. Une indication analogue semble ' s'être trouvée chez Festcs, V. « Unciaria lex dici cœpta est, quam L. Sulla et Qu. Pompeius tulerunt qua sanctum est, ut debitores decimam partem... » Niebuhr propose de remplir la lacune qui se trouvfc dans ce texte par les mots suivants : « ... sortis annuis usuris pondèrent. » D'après d'autres, la loi dont parle Festus aurait eu pour effet de faire remise aux débiteurs de la dixième partie du capital, ce qui parait peu probable.
9 Voy. ci-après, t. III, § 314 in fine.
'" A) TiTE-LivE VII, 16. — B) TiTE-LivE, VII, 21. 27. - Tacite, Annales, VI, 16.
Enfin il paraît qu'une loi Genucia{M3 de Rome) abolit le prêt à usure**. Mais il est facile de concevoir que cette loi dut entièrement manquer son effet et qu'elle finit par tomber en désuétude. Des lois postérieures portèrent encore à plusieurs reprises des restrictions à l'usure **, mais elles furent inefficaces contre le mal qui allait toujours en augmentant *% et dont les progrès furent singulièrement favorisés par l'usage de compter les intérêts par mois. Cet usage, qui s'introduisit vers la fin de la république", permit au créancier de joindre au capital l'intérêt échu du mois, et d'aggraver ainsi la dette dans une proportion effrayante par les intérêts composés *^ Du temps de Cicéron, le taux ordinaire de l'intérêt était de huit à douze pour cent l'an *•* ; mais il n'était pas rare de voir payer jusqu'à vingt-quatre et même quarante-huit pour cent ". Sous Auguste, si l'on peut en croire Dion Cassius, on aurait eu de la peine à placer de l'argent à quatre pour cent. Perse, qui mourut sous Néron, considère douze pour cent comme un intérêt usuraire **, et des inscriptions sous Trajan constatent des prêts hypothécaires à cinq et même à deux et demi pour cent *^
Centesimœ, c'est-à-dire un du cent par mois ou douze pour cent par an -", étaient, vers la fin de la république, les intérêts les plus élevés que les édits des gouverneurs provinciaux et la jurisprudence permissent
n TiTE-LiVE, VII, 42. - Tacite, Annales, VI, 16. - Cf. Appien, de bellis civilibus, 1, S4. — Il se pourrait que la loi Genucia, sans abolir pour l'avenir le prêt à usure, eiit simplement eu pour but d'annuler les contrats qui existaient au moment où elle fut portée, comme l'avait fait, en 387, la loi de C. Licinius Stolo. Tite-Live, VI, 55. 39.
12 Lex Marcia. Gaius, IV, 23. Cf. Ps. Ascon. in divinat. c. 7, et Tite-Live, VII, 21 . — Lex Sempronia de 561. Tite-Live, XXV, l. — Lex Cornelia Pompeia unciaria. Festus, v. Unciaria lex, cidessus, note 8. — Lex Valeria de 668. Cic, pro Fonteio, 1; Vell.-Pat., II, 25; Salluste, Catilina, 54.— Deux lois Miœ Cœsaris de 705. César, de bello civili, III, 1. 20 in fine; Suétone, César, 42; Tacite, Annales, VI, 16. 17; Plutarqoe, César, 57.
*' Tite-Live, XXXV, 7; epit. lxxiv. - Appien, de bellis civilibus, I, 54. - Plutarque, Cato maior, 21.
** Voy. NiEBCHR, cité à la note 6. — Le payement des intérêts se faisait ordinairement aux kalendes, c'est-à-dire au premier jour du mois. Horace, Épodes, II, 70; Satires, I, 5, 87. « tristes kalendae ». C'est pourquoi le livre dans lequel on notait les intérêts à échoir s'appelait kalendarium. Fr. 41, D., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 88, pr. D., de legatis II (31), et ci-après, t. III, § 455, note 15.
»5 Voy. ci-après, § 184, notes 10. 11.
16 Cic, ad Atticum, I, 12. V, 21.
" Cic, ad Atticum, V, 21, parle de sénatus-consultes qui autorisaient un prêt d'argent, fait par M. Brutus k la ville de Salamine à 48 pour cent.
'S Dion Cassius, LI, 21. Cf. Suétone, Octave, 41. — Perse, V, 150.
«9 Voy. les Obligationes PRiEDiORUM, que nous avons mentionnées ci-dessus, 1. 1«^, §23, notes 9. 10. 11.
so Pour comprendre la manière des Romains de compter l'intérêt, il faut connaître la division de leur unité monétaire, as. Voy. les ouvrages de Balbus et de Volusius M^cianus, de Assis disiributione, cités ci-dessus, t. I, p. 17. L'as était divisé en douze parties; la douzième partie s'appelait once, uncia. Les fractions de l'unité étaient désignées de la manière suivante : deux onces
de prendre *' et c'est par cette raison qu'on qualifiait ce taux de légitime, legitimœ userœ, nom qui lui est resté même dans la législation de Justinien ". Plusieurs constitutions impériales le confirmèrent; Arcadius et Honorius le réduisirent pour les sénateurs à six pour cent, semisses usurœ ■"; enfin, d'après la législation de Justinien, ce dernier taux est le plus élevé qu'il soit, en général, permis de stipuler **.
§ 182. Dans quel cas les intérêts sont dus.
Le payement d'intérêts suppose toujours entre le débiteur. et le créancier un rapport obligatoire impliquant pour ce dernier privation de l'usage d'une valeur qui lui appartient ou lui est due. Cette privation peut avoir lieu avec le consentement du créancier ou bien, sans qu'il y ait eu consentement de sa part, ensuite d'une disposition légale; d'où la division en intérêts conventionnels (ou testamentaires)et intérêts légaux, que les auteurs modernes ont l'habitude de suivre. Bien que cette division soit toute naturelle, les Romains n'en font aucune mention; ils distinguent usurœ quœ in obligatione sunt et usurœ quœ officio iudicis prœstantur \ distinction basée sur la considération suivante. L'obligation de payer l'intérêt, nous l'avons dit plus haut, suppose toujours un rapport obligatoire impliquant pour le créancier privation d'une valeur pécuniaire: elle a un caractère essentiellement accessoire. Mais dans les obligations qui donnaient lieu à une co7ulictio certi on ne pouvait laisser apparaître
s'appelaient sextans, c'est-à-dire un sixième ; trois onces quadrans ^ ^ , et ainsi de suite triens = |; quinciinx, c'est-à-dire cinq onces; semis = {; septiinx, c'est-à-dire sept onces; bes = -^ ou |; dodrans = ^ ou f ; dextans ou deciinx, c'est-à-dire dece?n iinciœ, f| ou |; deunx, c'est-à-dire Vas moins une once = \{ . Les multiples de Vas étaient désignés par les adjectifs de nombre distiibutifs, binœ, trinœ, qiiaternœ, etc. — D'après ce systèma, quadrantes usurœ étaient donc -^ = | p. «/o par mois, ou 5 p. "/o par an ; trientes usurœ étaient iV = I P- % par mois ou i p. "/o par an ; quincunces usurœ, -^ par mois ou 3 p. % par an ; semisses usurœ, ^ = I par mois ou 6 p. "/o par an; besses usurœ, ^ = | p. <>/o par mois ou 8 p. »/o par an ; centesimœ usurœ, 1 p. "/o par mois ou 12 p. % par an ; ensuite binœ usurœ, 2 p. % par mois ou 24 p. 7» par an; trinœ usurœ, 3 p. "/o par mois ou 56 p. "/o par an; quaternœ usurœ, i p. o/o par mois ou 48 p. "/o par an.
" Cic, ad Atticum, V, 21. VI, 1. 2. 3. - Pllt.\rqce, Luculle, 20. - Paul, II, 14, 2. -L. 1,2. Th. C, h. t., 2, 33. - L. 8, I. G., si certum petatur 4, 2.
*2 Toutefois la valeur des legitimœ usurœ s'était insensiblement modifiée par l'usage et avait été portée à 12 I p. "/o = I du capital. Interpret. Visigoth. ad L. 2, Th. C, de usuris 2, 33. « Très siliquae inannoper solidum. » Or siliqua est -^ du so/îdj/s. - Isidore, Orig., XVI, 24. — Nov. 32, c. 1, et Nov. 34, cl. — Yoy. aussi ci-après, § 184, note 6.
*5 L. 3. 4. Th. C, de usuris 2, 33. — Voy., en général, sur cette matière, les constitutions de Constantin, de Valentinien II, d'Arcadius, d'Honorius et de Théodose II, contenues dans le Tit. Th. C. de usuris 2, 33.
** Voy. ci-après, § 184.
» Fr. 49, § 1, D., emli 19, 1. - Fr. 54, pr. D., locati 19, 2. - Fr. 58, pr. D., ad Se. Trebellianum 36, 1.
ce caractère, par la raison que le certum n'admet aucune augmentation éventuelle de l'objet de la demande : il y avait donc nécessité de contracter l'engagement de payer l'intérêt de manière à former un lien obligatoire indépendant et susceptible d'être poursuivi par une action séparée *. C'est ce qu'exprime la locution usiirœ qiiœ in obligatione sunt, c'est-à-dire intérêts qui forment une obligation indépendante ^ ; tandis que l'on disait des intérêts qui conservaient entièrement leur caractère accessoire, qu'ils découlent de l'office du juge, officio iudicisprœstantur, par la raison que le juge les attribue au créancier comme une conséquence de l'action qui sert à poursuivre l'obligation principale ''. — Ces explications paraîtront plus claires après la lecture de l'analyse que nous allons donner des deux catégories décrites.
A) Usurœ quœ in obligatione consistunt. Cette catégorie ne comprend que des intérêts conventionnels et testamentaires : 1") Celui qui concède h un autre l'usage d'une valeur peut se faire promettre des intérêts en échange de l'avantage qu'il accorde à l'emprunteur. Quand la valeur prêtée était un certum, cette promesse devait se faire par une convention conçue dans la forme usuelle de la stipulatio, d'où résultait une condidio ex stipulatu ^. La forme de la stipulation demeura toujours, en principe, obligatoire pour les dettes d'argent ^ ; mais sous les empereurs, on finit par se contenter, pour certaines espèces de dettes d'argent et en général pour toutes dettes d'autres choses fongibles, d'un simple pacte \ dont
* On comprendra cette nécessité, en combinant ce que nous dirons ci-après, § 195, n» 1 et § 246 avec les passages suivants : Gaius, IV, 55 in f. « Sicut ipsa stipulatio concepta est, ita et intentio formulée concipi débet. » — Fr. 75, § 1, D., de verb. obi. 45, 1. « Qui sortera stipulatur et usuras quascumque, certum et incertum stipulatus videtur : et tôt stipulationes sunt quot res. »- Fr. 8, D., de eo quod certo loco 13, 4. « Ibi enim duse stipulationes sunt. »
^ L. 1, C, de iudiciis 3, 1, et les deux derniers passages cités à la note précédente.
* Voy. les textes cités ci-dessus, note 1, et ci-après, note 19.
5 Voy. ci-après, § 246.
6 Voy. ci-après, §§ 254. 246. Ce n'est pas que, dans ces cas, la promesse par simple pacte fût absolument inefficace; mais elle ne faisait naître qu'une obligation naturelle qui ne produisait guère d'autre effet que d'autoriser le créancier, à qui les intérêts avaient été volontairement payés, à les garder sans qu'il eût à craindre de les voir répéter comme indiiment payés. Fr. 5, § 2 in f. D., de soliitionibus 46, 5.— L. 3. 4. 22, C, de tisuris 4, 52. Cf. ci-après, § 195, note 5.—- 11 est, au reste, à remarquer que, déjà sous les Sévère, on commença à se relâcher, sous certains rapports, de la rigueur du principe, comme nous le verrons ci-après, § 249, note 2, en expliquant un passage célèbre de Paul, Fr. 40, D., de rébus creditis 12, 1. Ce passage, qui commence par les mots « Lecta est... cautio », et que, par ce motif, on appelle habituellement la Loi Lecta, est par les commentateurs compté parmi les leges damnatœ du Digeste, qualification donnée à sept textes de ce recueil qui présentent des difficultés d'interprétation. Le lecteur qui désire avoir des détails sur cette curiosité littéraire, les trouvera dans une dissertation de Corn. Van Eck, De seplem damnatis legibus Pandcctarum seu crucibus ictorum, insérée dans Meerman. Novus thésaurus iuris, t. VIII, p. 569-586.
' Dans un cas particulier, on se contente même d'une pollicitatio. Fr. 10, D., de pollicUationibus 50, 12, et ci-après, § 200, notes 1-4.
l'exécution se poursuivait par une condictio ex lege *. 2") Le testateur qui fait un legs peut imposer à la personne grevée du legs l'obligation de servir les intérêts de la somme léguée jusqu'au moment où le payement s'effectuera ^
B) Usurœ quœ officio nidicis prœstantur. A cette catégorie appartiennent : 1° Les intérêts conventionnels promis à l'occasion d'un contrat de bonne foi en échange de l'usage accordé au débiteur '". Ces intérêts, constituant un accessoire de l'obligation contractuelle, se poursuivent par l'action du contrat ". 2° En général les intérêts légaux, c'est-à-dire ceux que la loi impose à celui qui, sans en avoir le droit, se trouve en possession d'une valeur qui appartient ou revient à un autre, notamment dans les cas suivants : a) le débiteur qui est en demeure doit l'intérêt à partir du moment où la demeure a commencé '^ Sont exceptés de cette obligation : le fisc, le donateur envers le donataire et celui qui est condamné à une amende en faveur du fisc *'. b) Le fisc, les mineurs, ainsi que les établissements de bienfaisance, lorsqu'il s'agit de legs pieux faits en leur faveur, peuvent exiger l'intérêt des sommes qui leur sont dues, alors même que les débiteurs ne seraient point en demeure ^\ c) Celui qui est chargé de l'administration des affaires d'autrui doit l'intérêt de l'argent reçu pour le compte du principal, s'il emploie l'argent à son profit *^ Mais, par contre, il peut exiger l'intérêt des déboursés qu'il a faits dans
8 Voy. ci-après, § 234, note 7 et § 252, notes 2. 3.
9 Fr. 3, § 6, D., de alimentis legatis 33, 1. Nous verrons ci-après, t. III, § ili, n° 3 et § 423, que, dans l'ancien droit, les legs ayant pour objet la dation d'un certum se poursuivaient par une condictio certi.
10 Exemples : L'acheteur et le bailleur qui se font promettre l'intérêt du prix de vente ou du loyer dû. L. 3, C, ad Se. Macedonianum 4, 28. - L. 5, C, depactis inter emtorem et venditorem 4, S4; Fr. 17, § 4, D., de usuris 22, 1. — Le mandataire qui s'engage à payer l'intérêt de l'argent qu'il touchera pour le mandant. Fr. 34, pr. D.,mandati 17, 1. Cf. Fr. ^A,ï).,de prœscriptir. verbis 19, 5. — Le dépositaire qui promet de payer l'intérêt de l'argent déposé dont il usera. Ci-après, §239 in fine. —Un pacte de ce genre est mentionné à propos d'un contrat innommé au Fr. 24, D., cité.
n Voy. ci-après, note 19.
12 Gaius, II, 280. - Paul, III, 8, 4. - Fr. 25, § 1, D., depositi 16, 3. - Fr. 60, D., pro socio 17, 2. - Fr. 32, § 2, D., de usuris 22, 1. « In bonse fidei contractibus ex mora usurae debentur. » - Fr. 34. 37. 40, D.,de usuris 22, 1. - Fr. 39, § 1, D., de legatis I (30). - Fr. 78, § 2. Fr. 84. 87, § 1, D., de legatis II (31). - Fr. 80, § 1, D., ad legem Falcidiam 55, 2. - Fr. 1, pr. D., de pollicitationibus 50, 12. - L. 2, C, depositî 4, 34. « Usurae in depositi actione, sicut in céleris bonse fidei iudiciis, ex mora venire soient. » - L. 1. 2, C, de usuris et fruclibus legatorum 6, 47, et ci-après, t. III, § 422, B. — Cf. ci-dessus, § 180, note 9, et ci-après, § 184, notes 1. 2; §195, n» 2.
13 Fr. 17, § 5. Fr. 43, D., de usuris 22, 1. - Fr. 22, D., de donationibus 39, 5. »* Voy. ci-dessus, § 179, note 12.
15 A) Le mandataire doit même l'intérêt s'il néglige, contrairement h ses devoirs, de restituer ou de faire fructifier l'argent qu'il a reçu pour le mandant. Voy. ci-après, § 221, a, 2. lien est de même du negotiorum gestor, du tuteur, du curateur et de l'administrateur public. Voy. ci-après, §§ 274. 347. 356, ainsi que Fr. 17, § 7, D., h. t., et Fr. 9, pr. D., de administr. rerum ad civUates
l'intérêt de celui dont il gère les affaires *^ d) L'acheteur à qui la chose achetée a été livrée sans qu'il ait payé le prix de vente exigible, doit l'intérêt de ce prix à partir du moment où il a eu la jouissance de la chose achetée *'. e) Enfin, par une disposition particulière du droit romain, le défendeur condamné à payer une somme d'argent jouit d'un délai libre de quatre mois pour exécuter ce jugement. Passé ce délai, il doit les intérêts les plus élevés, légitimée usiirœ *^ — Nous avons vu plus haut que les intérêts dont nous venons de parler diffèrent des usurœ quœ in obligatione consistunt en ce que ces derniers se poursuivent par une action indépendante, tandis que ceux qui découlent de l'office du juge sont adjugés comme l'accessoire de la demande qui tend à l'exécution de l'obligation principale. Cette différence qui, au premier abord, paraît purement formelle ne laisse pourtant pas que d'entraîner des conséquences pratiques, parmi lesquelles nous signalerons que les usurœ ex oficio iudicis sont abandonnées à l'appréciation du juge et que le créancier ne peut plus les réclamer si l'obligation principale a été l'objet d'un jugement définitif dans lequel il n'a été tenu aucun compte des intérêts '^
§ 183. Quand l'obligation de payer les intérêts cesse.
L'obligation de payer les intérêts cesse : 1° Par suite de l'extinction de la dette principale*. Il importe de faire observer ici que les offres réelles, suivies de consignations, équivalent au payement, et que de simples
pertinentium 50, 8. Les personnages nommés en dernier lieu doivent l'intérêt pénal de 12 p. »/o, s'ils emploient à leur propre profit les fonds qu'ils détiennent pour leurs administrés. Voy. ciaprès, § 184, note 4. — B) L'intérêt ordinaire est dû par l'associé, le dépositaire, le créancier gagiste, s'ils emploient à leur profit l'argent qui appartient à la société, au déposant ou à la personne qui a donné le gage vendu. Fr. 1, § 1, D., /;. t. - L. 4, C, depositi 4, 34. - Fr. 6, § 1, D., depignorat. act. 13, 7. Yoy. ci-après, §§ 226. 259. 242.
16 Fr. 19, § 4, D., de neg. gestis 3, 5. - Fr. 12, § 9, D., mandati 17, 1. -Fr. 67, § 2, D., pro socio 17, 2. - Fr. 5, § 1. 4, D., rfe contraria tutelœ actione 27, 4. Voy. aussi les paragraphes auxquels renvoie la note précédente.
1^ Voy. ci-après, § 210, note 2.
*8 Tit. C, de iisuris rei iudicatœ 7, 54. Cf. L. un. § 2, Th. C, eodem 4, 19. Voy. ci-dessus, t. I, § 69, note 10.
♦9 Fr. 49, § 1, D., emti 19, 1. « Pretii sorte, licet post nioram, soluta, usurae peti non possunt, cum hse non sint in obligatione, sed officio iudicis prsestentur. » - Fr. 54, pr. D., locati 19, 2. « .... Usurse enim in bonae fidei iudiciis, etsi non tam ex obligatione proficiscantur, quam ex officio iudicis applicantur. » - Fr. 58, pr. D., ad Se. Trebellianum 36, 1. - L. 15. 26, pr. in f. C, de usuris 4, 32. - L. 4, C, depositi 4, 34. « Si deposita pecunia is, qui eam suscepit, usus est, non dubium est, etiam usuras debere prœstare. Sed si cum depositi actione expertus es, tantummodo sortis condemnatio facta est : ultra non potes propter usuras experiri. Non enim duae sunt actiones, alia sortis, alla usurarum, sed una : ex qua condemnatione facta, iterata actio rei iudicatse exceptione repellitur. » — Mais voy. aussi Fr. 64, D., de re iudicatai2, 1, et Fr. 24, pr. D., de appellationibus 49, 1.
' Fr. 178, D., de regulis iuris 50, 17. « Cum principalis causa non existât, plerumque ne ea
offres réelles ont au moins pour effet de faire cesser le cours des intérêts ^ — 2° Par suite d'une convention expresse ou dune remise tacite ^ Particulièrement si, pendant quelques années, le créancier a reçu sans protestation des intérêts moindres que ceux qui lui étaient dus, il est présumé avoir renoncé au droit d'en exiger de plus élevés *. — 3° Par la prescription. D'après les principes généraux, la prescription relative au capital ne devrait point exercer d'influence sur les intérêts échus, puisque le droit de demander ces derniers n'existe qu'au moment de leur échéance, et que l'action pour chaque annuité doit avoir une durée de trente ans ^ Mais Justinien a modifié cette règle en statuant que la prescription de trente ans, opposée à l'action principale, aura également pour effet d'anéantir toute action relative aux intérêts échus ^ — 4'' Par la chose jugée pendant les quatre mois qui suivent le jugement \ —
quidem quse sequuntur locum habent. » - Fr. 7, D., de usuris 22, 1. - Fr. 18, D., de novat. 46, 2. - L. 6. 19. 26, pr. C, de usuris A, 32. - Fr. M, § 12, D., de compensationibus 16, 2. - L. 4. 5. 7, C, eodem i, 51. - L. 7, C, de soliitionibus 8, 45. Voy. ci-après, §§ 289. 292. 294. 295 et 298.
2 Voy. ci-dessus, § 180, note 21, et ci-après, § 290, note 6.
3 Fr. 17, § 1, D., de usuris 22, 1. « Divus Plus ita rescripsit : Parum iuste prseteritas usuras petis, quas omisisse te longi temporis intervallura indicat, qui eas a debitore tuo, ut gratior videlicet apud eum esses, petendas non putasti. » — Fr. 54, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. « Vir usuras promissse dotis in stipulatum deduxerat easque non petierat : cum per omne tempus matrimonii sumtibus suis uxorem et eius familiam vir exhiberet, dote prœlegata, sed et donationibus verbis fideiconimissi confirmatis, legato quidem dotis usuras non contineri videbatur, sed titulo donationis remissas. »
^ Fr. 13, pr. D., de usuris 22, 1. « Qui semisses usuras promisit, per multos annos minores prsestitit : hères creditoris semisses petit, cum per debitorem non steterit quominus minores solvat. Qusero an exceptio doli vel pacti obstet? Respondi, si exsolvendis ex more usuris per tanta tempora mora per debitorem non fuit, posse, secundum ea quse proponerentur, obstare exceptionem. » Par analogie, le Fr. 6, pr. D., eodem, décide que l'obligation de payer les intérêts peut être présumée lorsque, sans aucune convention, le débiteur a payé des intérêts pendant longtemps. « Cum de in rem verso cum herede patris vel domini ageretur et usurarum qusestio moveretur, Imperator Antoninus ideo solvendas usuras iudicavit, quod eas ipse dorainus vel pater longo tempore praestitisset. » Pareille présomption ne doit cependant être admise qu'avec une grande réserve, car en général : « Créditer instrumentis suis probare débet quœ intendit, et usuras se stipulatum, si potest. Nec enim, si aliquando ex consensu prsestitse sunt, obligationem constituunt. » L. 7, C, de usuris 4, 52.
s Arg. Fr. 75, § 9, D., de verbor. oblig. 45, 1. « Qui sortem stipulaturet usuras quascumque, certum et incertum stipulatus videtur et tôt stipulationes sunt, quot res sunt. n — L. i, C, de iudiciis 3, 1. « ludicio cœpto usurarum stipulatio non est peremta. » Cette règle ne saurait s'appliquer aux usurœ quœ offlcio iudicis prœstantur. Voy. ci-dessus, § 182, note 19.
^ L. 26, pr. C, de usuris 4, 52. « Eos qui principal! actione per exceptionem triginta vel quadraginta annorum, sive personali sive hypothecaria, ceciderunt, iubemus non posse super usuris vel fructibus praeteriti temporis aliquam movere questionem, dicendo ex iisdem temporibus eas velle sibi persolvi quse non ad triginta vel quadraginta prœteritos annos referuntur, asserendo singulis annis earum actiones nasci. Principali enim actione non subsistente satis supervacuum est, super usuris vel fructibus adhuc iudicem cognoscere. »
■' L. 5, pr. C, de usuris rei iudicatœ 7, 54. « .... Si enim novatur iudicati actione prier contractus, necesse est usurarum quidem, quse anterioris contractus sunt, cursum post senteiitiam inhiber!.. . » Voy. ci-dessus, § 182, note 18.
5" Lorsque les intérêts échus s'élèvent à une somme égale au capital qui les a produits *.
§ 184. Du taux de l'intérêt et des intérêts prohibés.
L'intérêt peut consister en une somme de choses fongibles de la même nature que l'objet de l'obligation principale ', mais il se paye habituellement en argent monnayé. A l'égard de ce dernier, le législateur a tracé certaines limites qu'il n'est pas permis de dépasser.
A) Intérêts légaux. Les intérêts résultant de la demeure se réglaient généralement d'après l'usage des lieux, sans pouvoir excéder le taux établi par la loi^. Justinien en fixa le maximum à six pour cent, sentisses usurœ~\ Parfois cependant, quand des intérêts sont dus à titre de peine, ils sont portés au taux le plus élevé, particulièrement lorsque l'obligation de les payer résulte de la chose jugée, et lorsque le gérant d'affaires, le tuteur ou l'administraieur public emploient à leur profit l'argent de leurs administrés "*. De même celui qui fait réparer un bâtiment qui lui est commun avec d'autres peut exiger de ses copropriétaires douze pour cent de ses déboursés ^
B) Intérêts conventionnels. Après de grandes variations législatives que nous avons mentionnées au § 181, Justinien fixa le taux de l'intérêt conventionnel à six pour cent, sentisses iisurœ, tout en permettant aux négociants et industriels de se faire promettre jusqu'à huit pour cent ^
8 Voy. ci-après, § 184, notes 8. 9.
* Dans les L. 1, Th. C, de usuris 2, 33; L. 23, 1. C, eodeniA, 32; Nov. 34, c. i, il est question de prêts de denrées, dont l'intérêt est eiusdem materiœ; la L. 16, C, eodem, parle même d'un prêt d'argent dont l'intérêt se paye en froment.
2 Fr. 1, pr. Fr. 57, D., h. t. - Fr. 10, § 3, D., mandati 17, 1. - Fr. 3, § 1, D., de contraria tutelœ actione 27, 4. v
5 L. 26, § 1, C, h. t., 4, 52. Exceptionnellement, 1» celui qui est tenu de payer les intérêts d'un legs ne doit que 5 pour cent. L. 12, pr. C, de petitione hereditatis 5. 31, et ci-après, 1. 111, § 408 in fine; § 422, b. — 2» Les obligations dotales ne portent que 4 pour cent. L. 31, § 2, C, de iure dotium 5, 12. — L. 1, § 7, C, de rei uxoriœ actione 5, 13. Voy. ci-après, t. III, § 312, vers la fin.
•* A) Tit. C, de usuris rei iudicatœ 7, 14. Cf. L. 1, § 2, Th. C, eodem, 4, 19, et ci-dessus, § 182, note 8. — B) Fr. 38, D.,de negotiis gestis 3, 5. -Fr. 54, D., de administratione etpericulo tutorum 26, 7. Le mandataire ne doit, en pareil cas, que les intérêts ordinaires. Fr. 10, § 3, D., mandati 17, 1. Cf. ci-dessus § 182, note 15.
5 Fr. 52, § 10, D., pro socio 17, 2. - L. 4, C, de œdificiis privatis 8, 10. Voy. ci-dessus, t. I, §116, noX.
6 L. 26, § 1, C, h. t. — Le taux permis par la loi est appelé legitimus modus, et l'on qualifie de légitimée usurœ les intérêts qui y sont conformes (Fr. 10, § 3, D., mandati 17, 1. - L. 14, 15. 16, C.,rfeMSMm 4,52 Qipassim); bien que, dans une autre acception, le terme legitimœ usurœ désigne le taux élevé de 12 ou 12 1/2 pour cent. Voy. ci-dessus, § 181, note 22, ainsi que Fr. 4, § 1, \).,de nautico fenore 22, 2. - Fr. 54, D., de admm. tutorum 27, 7, combiné avec L. 1, C, de usuris pupillaribus 5, 56 etpassim.
Exceptionnellement on peut stipuler jusqu'à douze et demi du cent pour de l'argent qui doit être expédié outre mer, pecunia traiectitia. Le même taux est permis dans le prêt de choses fongibles autres que l'argent ^ — Dans les limites tracées par ces règles, les parties peuvent stipuler comme bon leur semble ; toutefois des lois particulières ont introduit les deux restrictions suivantes : 1)11 n'est pas permis de demander les intérêts qui excèdent le montant du capital, ultra alterum tantum. Déjà du temps des jurisconsultes classiques , le créancier ne pouvait exiger les intérêts arriérés non payés dont le total égalait ou dépassait le capital *. Justinien modifia et étendit cette disposition, en statuant que le débiteur serait libéré de toute obligation de servir l'intérêt dès que le capital prêté serait resté assez longtemps entre ses mains pour que les intérêts à payer atteignissent le chiffre du capitaP. 2) Les intérêts ne se payent que du capital. Il est défendu de prendre l'intérêt des intérêts, anatocismus. Cette défense date d'une époque assez reculée ^^ mais elle fut fréquemment éludée. C'est pourquoi plusieurs constitutions impériales la renouvelèrent et rétendirent à toute opération qui aurait pour résultat de faire payer au débiteur l'intérêt composé, soit directement, soit indirectement, en ajoutant les intérêts au capital ou en les laissant au débiteur comme un prêt nouveau ".
Tout acte qui a poup but de faire payer des intérêts plus élevés que
' L. 26, § 1, C, de usuris 4, 32. « In traiectitiis autem contractibus, \el specieriim fenori dationibus usque ad centesimam tantummodo stipulari... » (Species est synonyme de fructus, frumentum, annona. Cf. Dirksen, Monnaie latinitalis, h. v.). — Voij. aussi ci-après, § 23S.
s Fr. 26, § 1, D., de condict. indebiti 12, 6. « Supra duplum autem usurae, et usurarum usurse nec in stipulatum deduci nec exigi possunt; et solutse repetuntur, quemadmodum futurarum usurarum usurœ. » - Fr. 9, pr. D., de usuris 22, 1. - L. iO, C, eodem i, 32. « Usurse per tempora solutse non proficiunt reo ad dupli computationem. Tune enim ultra sortis sunimam usurse non exiguntur, quoties tempore solutionis summa usurarum excedit eam computationem. » - L. 27, § 1, C, eodem.
9 L. 29. 30, C, eodem. et Nov. 121. 138. Exception en faveur des villes, iVoy. 160. —Ces lois, qui avaient pour but de favoriser le débiteur, mais qui de fait devaient, dans la plupart des cas, amener un effet tout à fait opposé, ont eu le sort qu'elles méritaient. Elles ne sont pas glosées, et n'ont, par conséquent, point été reçues en Europe.
«0 Varron, de /. /., V, 183 (IV, 36 in f. Gothofr. - p. 50 Bip.). - Tite-Live, II, 23. VI, U. — Festus, V. Versuram. — Cicéron, dans son gouvernement de Cilicie, avait permis de joindre au capital l'intérêt écliu de l'année, anatocismus anniversarius (Cic. ad Atticum, V, 21, 11. 12. VI, 1, o. VI, 2, 7); mais vers le même temps, un sénatusconsulte paraît avoir prohibé cet usage, en statuant» utcentesimae perpétue fenore ducerenlur. » Le même, ibidem, V, 21, 13.
** Fr. 26, § 1, D., de condict. indebiti 12, 6, ci-dessus, note 8. — Fr. 27, D., de re iudicata 42, i. « PrsBses provincise in usuras usurarum condemnavit contra leges et sacras constitutiones... »— L. 3, C, de usuris rei iudicalœ 7, 54. - L. 28,C.,ft. t. « Quapropter bac apertissima lege definimus, nullo modo licere cuiquam usuras prseteriti temporis vel futuri in sortem redigere et earum iterum usuras stipulari. Sed et si hoc fuerit subsecutum, usuras quidem semper usuras manere, et nullum usurarum aliarum incrementum sentire : sorti autem antiquœ tantummodo incrementum usurarum accedere. » — Voy., pour les divers cas qui peuvent se présenter, Fr. 12, § 9 iu I., D., mandati 17, 1. - Fr. 37, D., de usuris 22, 1.
ceux qui sont autorisés par la loi, ou d'éluder les restrictions dont nous venons de parler, est radicalement nul. Ce qui a été promis de trop ne peut être demandé par le créancier : ce qui a été payé de trop par le débiteur peut être répété comme indûment payé, ou être imputé sur le capital. De plus, l'usurier est frappé de la peine de l'infamie *^
§ 185. De tescompte, interusurium, commodum temporis sive reprsesentationis.
L'intérêt est donné au créancier pour le dédommager de la privation que le débiteur lui fait éprouver en retenant l'argent qu'il doit. Par la même raison, il paraît équitable d'accorder un dédommagement au débiteur qui paye avant le terme, et procure ainsi au créancier une valeur d'usage qu'il n'était pas tenu de lui donner : car il est évident que le débiteur, en gardant l'argent par devers lui jusqu'au terme fixé, aurait pu en tirer un bénéfice qui, par suite du payement anticipé, pourra être réalisé par le créancier. En payant la somme entière avant l'échéance, le débiteur payerait donc plus qu'il ne doit, plus tempore *, et il serait juste de déduire du capital intégral une somme qui représente cet excédant. Cette somme est appelée par les Romains interusurium, reprœsentatio, commodum temporis medii vel reprœsentationis ^, et, dans le langage moderne, escompte.
Nos lois ne nous donnent pas de règles certaines sur la manière dont l'escompte doit être calculé. Les auteurs modernes ont imaginé à cet égard trois systèmes différents que nous allons exposer succinctement :
\ . D'après les uns, on décompte tout simplement les intérêts de la somme à payer pendant le temps dont il s'agit, et c'est la somme de ces intérêts qui représente X interusurium ^ Ce système peut être appliqué de
" Fr. 26, pr. § 1, D., de condictione indebiti 12, 6.-Fr. 13, § 26, D.,m/H9, l.-Fr.9,pr. Fr. ^9.Ai,D.,h.t.-L. 18. 26, § i,C.,h.t. -L. ù,C., de mûris reiiud.l,U. -L. '20, C.,ex quibits causis infamia irrogatur 2, 12. — Sous la République, nous trouvons des poursuites publiques dirigées contre des usuriers. Tite-Live, Vil, 28. X, 25. XXXV, -41. — La loi des Douze Tables et une loi Marcia, du commencement du cinquième siècle, paraissent avoir frappé l'usurier de la même peine que le voleur manifeste, en lui imposant l'obligation de restituer le quadruple, sanction pénale qui se retrouve dans une loi de Valentinien, Théodose et Arcadius. Varron, de re rusHca, prœf. « Maiores nostri hoc sic habuerunt et ita in legibus posuerunt : furem dupli condemnari, feneratorem quadrupli. Quanti peiorem civem existimaverint feneratorem quam furem, hinc licet existimare. » — Ps. Asconius in divinat., c. 7. p. 111,1 Orelli. — Gaius, IV, 23. - L. 2, Th. C, de «sans 2, 23.
1 Voij. ci-dessus, t. I, § 75, note 21.
2 Interusurium. Fr. 9, § 8, D., de peculio 15, 1. - Fr. 66, pr. D., adlegem Falc. 35, 2. — Reprœsentatio. Fr. 24, § 2, D., soluto matr. 24, 3. - Fr. 88, § 5, D., de legatis I (30). — Commodum repraesentationis. Fr. 1, § 12, D., de dote prœlegata 53, 4. — Commodum temporis, medii temporis. Fr. 24, § 2, D., soluto matrimonio 24, 3. - Fr. 82, pr. D., de legatis II (31).
3 Vinterusurium serait donc égal aux intérêts du capital, de sorte que la somme à payer
deux manières différentes : ^4) On décompte globalement les intérêts de la somme entière et pour tout le temps qui reste à courir jusqu'à l'échéance. Par exemple : d'une somme de 10,000, payable dans trois ans, on déduit trois fois 500 (l'intérêt étant de cinq pour cent), soit 1,500 à titre d'escompte; de sorte que le débiteur qui payerait surle-champ n'aurait à donner que 10,000—1,500=8,500. — B) On décompte année par année. Ainsi quand il s'agit de la même somme payable à la même époque, on décompte d'abord l'intérêt de la troisième année, soit 500, de sorte qu'il reste 9,500 comme capital de la seconde année. De cette somme on déduit l'intérêt de l'année, soit 475, de manière qu'il reste 9,025 pour la première année. De ce capital il faut encore décompter l'intérêt annuel, soit 451,25, ce qui fait que la somme à payer actuellement est de 8573,75; en d'autres termes, Vintenisurium des trois ans s'élève à 1426,25. — Le principe qui sert de base à ces deux méthodes est évidemment erroné ; car la somme payée par le débiteur, si elle était placée à intérêt pendant le temps pour lequel on calcule l'escompte, serait loin de produire le capital originaire. Bien plus, d'après la méthode sub littera A, si le temps intermédiaire comprend un nombre d'années assez considérable pour produire en intérêts une somme égale à celle du capital originaire (par exemple, vingt ans à cinq pour cent), le débiteur se trouvera ne rien devoir; et si ce temps était plus long, Xinterusurium excéderait le capital, de manière que le débiteur, loin de payer, devrait recevoir une somme de son créancier.
2. Le second système part d'un principe plus juste, en cherchant un nombre inconnu, lequel, avec les intérêts qu'il produirait pendant le temps intermédiaire, forme le capital dont il s'agit de calculer Xinterusurium ^. L'escompte est donc représenté par l'intérêt du nombre inconnu. Par exemple : Si le débiteur voulait rembourser aujourd'hui une somme de 10,000 payable dans trois ans, il ne devrait donner que 8695,65; car cette somme avec les intérêts qu'elle produirait pendant trois ans est égale à 10,000. Llnterusuriuni serait donc de 1304,35.
3. Quoique la base du second système soit juste, il laisse cependant à désirer ; car, pour nous en tenir à l'exemple cité, s'il est vrai que la somme inconnue peut porter annuellement son intérêt, il est également évident que l'intérêt qu'elle donne la première année peut à son tour produire de l'intérêt, et ainsi de suite. C'est pourquoi Leibnitz a proposé de prendre
est = capital, moins les intérêts du capital. Les auteurs allemands ont l'habitude de donner à ce système le nom de Carpzov, jurisconsulte saxon du xv)i« siècle, qui le recommande dans ses Decisiones, Pars 5, decisio 275.
•* Si nous appelons x ce nombre inconnu qui représente la somme à payer actuellement, X -j- intérêts de a; = capital. Dans les auteurs allemands, ce système porte le nom de Hoffmann, jurisconsulte qui mourut dans la première moitié du xyiii» siècle.
II
un chiffre inconnu, qui avec l'intérêt des intérêts (intérêt composé) serait égal au capital originaire. D'après ce système, le débiteur donnerait donc, dans l'exemple cité, la somme de 8038,37, laquelle, avec l'intérêt composé de trois ans, est égale à 10,000 francs ^
Le premier de ces trois systèmes, bien qu'il soit entièrement faux, est cependant généralement en usage dans le commerce. La raison en est en partie que les calculs qu'il exige sont peu difficiles. Il se trouve également appliqué dans un passage du Digeste, tandis qu'un autre passage de la même compilation semble consacrer le second système ^ Le troisième est certes théoriquement le plus exact, mais il ne paraît pas avoir été connu des Romains, et il faut bien convenir qu'il n'est pas complètement vrai au point de vue pratique; car il n'est pas toujours possible de trouver sur-le-champ un placement convenable et à intérêt pour des sommes de peu d'importance.
Il nous reste à indiquer quelques cas dans lesquels il y a lieu de déduire Xinterusurium. Car, malgré l'équité évidente qui domine cette matière, il est rare qu'on soit obligé d'en faire usage. En effet, le créancier ne peut être forcé d'accepter le payement de la dette avant féchéance, et de subir de ce chef une réduction : le débiteur qui paye avant l'échéance est cencé renoncer au bénéfice du terme '. Cependant il va sans dire que les parties peuvent convenir que le débiteur payera avant l'échéance et que, de ce chef, il pourra opérer une retenue ; et si, dans ce cas, la retenue n'est pas fixée d'avance d'un commun accord entre les parties, il faut bien en déterminer la quotité d'après les règles que nous venons d'indiquer. En outre, il peut arriver qu'on soit obligé de rechercher la valeur actuelle d'un capital qui n'est payable que dans un certain temps, et dans ce cas, la différence entre la valeur actuelle et la valeur nominale n'est autre chose que le commodum medii temporis ou Vinterusurium ^.
5 D'après ce système de Leibnitz, x + intérêt composé àe x = capital originaire.
6 Fr. 3, § 1. Fr. 88, § 3, D., ad legem Falcidiam 53, 2.
' Arg. Fr. 88, § 5, D., de legatis II (31) et Fr. 122, pr. D., de verb. obi. 45, 1. Cf. ci-après, § 205, II. — Il y a cependant une exception à cette règle : Le mari qui doit restituer la dot après la dissolution du mariage jouit à cet égard de certains délais auxquels il peut renoncer en réclamant le bénéfice de Yinterusurium. « Nec ferenda est mulier, si dicat, magis se velle dilationem pati, quam in repraesentatione deductionem. » Fr. 24, § 2, D., soluto matrimonio 24, 3. Yoy. ciaprès, t. III, § 313 in fine.
8 Les lois romaines en font application à propos de la rescision des ventes faites en fraude des droits des créanciers, de la restitution anticipée de la dot, de l'évaluation de la Falcidie et du legs d'une créance ou d'une dette à terme. Fr. 10, § 12. Fr. 17, D., quœ in fraudem creditorum 42, 8.- Fr. 24, § 2, D., soluto matrimonio 24, 3. -Fr. 1, § 16. Fr. 45, pr. Fr. 66 pr. Fr. 88, § 3, D., ad legem Falcidiam 33,2. Cf. ci-après, §500, note 32, et t. III, § 315 in fine; § 423, b; §§ 454.436.— D'autres applications peuvent se présenter encore aujourd'hui, a propos de la loi Anastasienne, de la rescision du contrat de vente pour cause de lésion d'outre moitié, de la rescision d'une donation ou d'un testament inofïicieux. Yoy. ci-après, §§ 190 in fine; 214; 253 et t. III, § 391,
DES PERSONNES QUI INTERVIENNENT DANS UNE OBLIGATION
§ 186. Observations générales. — De l'obligation solidaire ou corréale.
Toute obligation suppose nécessairement deux personnes déterminées, l'une à qui le droit compète, l'autre qui est tenue de faire une prestation en faveur de la première. Les Romains désignent ces personnes par les noms de creditor et debitor; ils se servent aussi du mot reus pour désigner l'une et l'autre de ces personnes, quoique ce mot soit de préférence appliqué au débiteur '. — Il peut se faire que de chaque côté il y ait plus d'une personne, en d'autres termes, qu'il y ait plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs par rapport à la même prestation. En réalité, il y a dans pareil cas autant d'obligations différentes qu'il y a de créanciers et de débiteurs respectifs ; seulement ces obligations sont exprimées en une seule convention. Il s'agit alors de déterminer la part qui revient à chacune des parties dans la prestation qui fait l'objet de l'obligation. Dans le doute, on présume que les parts sont égales ^.
t Cependant le droit romain a créé une exception à cette règle générale. Il admet qu'il puisse y avoir plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs de la même obligation, c'est-à-dire que chacun des créanciers ait le droit d'exiger pour lui seul l'exécution de l'obligation entière, ou que
notes 43. 23, ainsi que dans les opérations de change et dans les adjudications publiques, quand de deux soumissions l'une est faite à condition que le payement aura lieu sur-le-champ, tandis que, dans l'autre, il est accordé un délai pour le payement. Dans ce cas, il s'agit de déterminer la valeur actuelle de la somme demandée par le second soumissionnaire. Arg. Fr. Ib, § 1, D., de in diem addicfione, 18, 2.
*■ Festcs, V. Reus nunc dicitur qui causam dicit, et item qui quid promisit, spoponditve, ac débet. At ^lius Gallus libro II significationum verborum quse ad ius pertinent ait : Reus est qui cum altero litem contestatam habet, sive is egit, sive cum eo actum sit. Reus stipulando... reus promittendo... » Voy. aussi Fr. 1, D., de duobus reis 4o, 2, et les deux notes suivantes.
- Fr. M, § I. 2, D., de duobus reis stipulandi ib, 2. « 1. Cum tabulis esset comprehensum, illum et illum cenlum aiireos stipulatos neque adiectum, ita ut duo rei stipulandi essent, virilem partem singuli stipulati videbantur. 2. Et e contrario cum ita cautum inveniretur, tôt aureos recte dari stipulatus est Julius Corpus, spopondimus ego Antoninus Achilleus et Cornélius Divus, partes viriles deberi : quia non fuerat adiectum singulos in solido spopondisse, ita ut duo rei promittendi fièrent. » — Fr. 15, § 1 in f. D., de operis libertorum 58, 1. - Fr. 45, D., de re iudicata 42, 1. « Paulus respondit, eos qui una sententia in unara quantitatem condemnati sunt pro portione virili ex causa iudicati convenir!, et si ex sententia adversus très dicta Titius portionem sibi competentem cxsolvit, ex persona ceterorum ex eadem sententia conveniri eum non posse. » - Fr. 10, § 3, D., de appellationibus 49, 1. - L. 4, C, de verborum signiftcatione 6, 38.— Tit. C, si plures una sententia condemnati sunt 7, 33. Yoy. aussi Nov. 115, c. 6, et Auth. Si quando, C, de constituta pecunia 4, 18.
t Le siège principal de cette matière se trouve dans les Tit. I, de duobus reis stipulandi et promittendi 3, 16. —Tit. D., de duobus reis constituendis 45, 2. — Tit. C, de duobus reis stipulandi et promittendi 8, 40. — Nous avons à signaler parmi les publications récentes sur cette matière l'ouvrage de M. Demakceat, des Obligations solidaires en droit romain. Paris, 1859.
chacun des débiteurs soit tenu de faire toute la prestation. L'origine de cette institution particulière se trouve sans doute dans la stipiilatio, forme civile que les Romains employaient pour donner force exécutoire à une promesse. Aussi désignent-ils, dans ces cas, les coïntéressés parles noms de correi ou duo rei stipulcmdi quand il s'agit des créanciers, et correi promittendi quand il s'agit des débiteurs ^ Les modernes donnent à ces rapports le nom d'obligation solidaire, par la raison que chacun des créanciers peut poursuivre l'exécution in solidum, et que chaque débiteur en est tenu de la même manière *.
En appliquant cette notion aux divers cas qui peuvent se présenter, nous obtenons les trois hypothèses suivantes : i° Solidarité ou corréalité de la part des créanciers. 2° Solidarité ou corréalité de la part des débiteurs. 3° Solidarité ou corréalité de la part des uns et des autres. Nous n'avons pas besoin de nous occuper spécialement de la troisième espèce, puisqu'elle n'est autre chose que la combinaison des deux premières.
L'obligation solidaire suppose nécessairement identité de la prestation pour tous les intéressés ^ Mais rien ne s'oppose à ce que la modalité du
5 Voij. la note précédente. Le terme dt(o rei, quoique moins exact, est beaucoup plus usité que le mot correi, qui se rencontre au Fr. 3, § 5, D., de libéral tone legata 54, 5. — Bien que les expressions stipulari et promillere soient propres au genre spécial de conventions, appelé stipulatio (ci-après, § 24S), les Romains emploient cependant aussi la locution duo rei promiltendi, quand l'obligation provient d'un engagement appartenant à une autre catégorie de conventions, par exemple, dans le Fr. 9, pr. D., de duobiis reis, ci-après, note 10. Les commentateurs ont l'habitude de dire correi credendi et debendi, d'après le Fr. 54, pr. D., de receplis 4, 8, où nous lisons : « duo rei credendi aut debendi ».
■* Le terme obligation solidaire, bien qu'il soit généralement usité, est fort mal choisi, comme la plupart des termes techniques qui tirent leur origine, non pas de la nature de l'institution à laquelle ils s'appliquent, mais des effets qu'elle peut produire. Aussi a-t-il donné lieu à bien des erreurs. Ainsi des commentateurs se sont crus autorisés à admettre une obligation corréaie toutes les fois que de plusieurs débiteurs l'un ou l'autre peut être poursuivi in solidum. Cependant nous verrons, ci-après, qu'il y a beaucoup de cas dans lesquels cette particularité se rencontre, sans qu'il y ait corréalité. Souvent même les mots in solidum sont employés quand il s'agit d'un seul débiteur, pour indiquer, par exemple, qu'il ne peut exiger de n'être condamné que in quantum f'acere potest, ou in quantum locupletior factus est, etc. Parmi le grand nombre de passages dans lesquels la locution in solidum se rencontie dans cette acception, nous nous bornerons à citer les suivants : Fr. 25. 41, pr. §1.2. Fr. 25. 51. 52, D., de re iudicata 42, 1. Cf. Fr. 19, § 1. Fr. 25, D., eodem. - Fr. 1, pr. Fr. 3, pr. D., de in rem verso 15, 5. Cf. Fr. 25, § 11, D., de heredit. petit. 5, 5.-Gaius, IV, 71. -§ 1. 2. 5, L, quod cum eo qui in aliéna potestate 4, 7. — Fr. 4, pr. Fr. 7, D., eodem 14, 5. - Fr. 1, pr. Fr. 56. 44, D., de peculio 15, 1. - Fr. 77, § 6, D., de legaiis H (51). - Fr. 2, pr. D., de noml. act. 9, 4. - Fr. 152, § 5. Fr. 157, § 2, D., de regulis iuris 50, 17. — Ajoutons que, dans les actions pénales, résultant d'un délit commis par plusieurs, la locution in solidum est employée pour désigner que la peine peut être poursuivie et exécutée pour le tout contre chacun des coupables, sans que le payement effectué par l'un d'eux ait pour effet de libérer les autres. Fr. 21, § 9, D., de furtis 47, 2; L. 1, C, de condict. furtiva 4, 8, et ci-après, § 267, note 17.
5 § 1, L, de duobus reis 3, 16. « Ex huiusmodi obiigationibus et stipulationibus solidum singulis debetur, et promittentes singuli in solidum leneutur. In utraque tamen obligatione una res
lien soit différente pour les différents correi. Ainsi, de plusieurs débiteurs solidaires, l'un peut être tenu purement et simplement, un autre peut l'être conditionnellement, un troisième peut jouir d'un terme ; le lieu du payement peut être différent pour les divers débiteurs. Les mêmes modifications peuvent avoir lieu à l'égard de plusieurs créanciers solidaires \ La solidarité ne se présume point ' . Elle peut être établie entre plusieurs créanciers par convention ou par disposition de dernière volonté *. Elle peut naître de la même manière entre plusieurs débiteurs ^ ; mais
veriitiir, et vel aller debituni accipiendo, vel aller solvendo omnium perimit obligationem, et omnes libérât. « - Fr. 9, pr. Fr. 21, § 5, D., de pactis 2, 14. - Fr. 1, § 8, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 116, D., de verb. obi. 45, 1. « ... rei eiùsdem obligationis... » - Fr. 5, § 1, D., de diiobus reis 45, 2. « ... Utique enim, cum una sit obligatio, una et summa est : ut, sive unus solvat, omnes liberantur : sive solvatur ab altero, liberatio contingat. ))-Fr. 9, § 1, D., eodem. « Sed si quis in deponendo pênes duos paciscatur ut ab altero culpa quoque prsestaretur : verius est non esse duos reos, a quibus impar suscepta est obligatio... » - Fr. 15, D., eodem. « Idem ait et si Titius et Seius decem aut Slichuni, qui Titiisit, stipulât! fuerint, non videri eos duos reos stipulandi : cum Titio decem tantum, Seio Stichus aut decem debeantur... » -Fr. -116, D., eodem.- Fr. 21, § 4. Fr. 71, pr. D., de fideiiissoribus 46, 1. - Fr. 54, § 1, D., de sohitionïbus 46, 3. - Fr. 16, D.,de acceptilatione 46, 4. - Fr. 14, D., ratam rem haberi 46, 8. — Dans plusieurs fragments du Digeste, il est, à la vérité, question de duœ ou plures obligationes. Mais ces passages ne contredisent point ceux que nous venons de citer; ces locutions expriment tout simplement qu'il y a deux ou plusieurs créanciers ou débiteurs, comme le dit clairement le § 1, 1., cité. « In «traque obligatione una res vertitur. » Voy. encore Fr. 3, pr. Fr. 9, § 2, D., h. t. — Fr. 128, D., de verbis obi. 43, 1. - Fr. 5, verbis Refert autem D., de fideiiissoribus 46, 1.
6 § 2, I., h. t. - Fr 7. 9, § 2, D., eodem. Mais la prestation même doit être identique. Fr. 9, § 1, D., /(. /. « Sed si quis, in deponendo pênes duos, paciscatur ut ab altero culpa quoque prsestaretur, verius est, non esse duos reos a quibus impar suscepta est obligatio. Non idem rel. » — Fr. 13, D., eodem. — Au Fr. 116, D., de verb. obi. 45, 1, Papinien semble dénier la corréalité par la raison que l'un des débiteurs doit pure et l'autre sub coiidicione; mais c'est une rédaction inexacte. Dans l'exemple cité, la corréalité fait défaut pour d'autres raisons, entre autres parce que les deux stipulations n'ont pas été faites ensemble. « Decem stipulatus a Titio, postea... si a Maevio stipularis. » Cf. ci-après, § 246, note 32.
' Fr. 11, § 2, D., de duobus reis 45, 2. « ... Partes viriles deberi, quia non fuerat adiectum singulos in solidum spopondisse, ita ut duo rei promittendi fièrent. » -L. 3. 9. 12, C, si certum peiatur 4, 2. — Cf. Nov. 99, c. 1.
s Pr. I., de duobus reis 3, 16. - Fr. 1, § 44, D., deposiii 16, 3. - Fr. 16. 24, D., de legatis II (31), combinés avec L. 4, C, de verborum et rerum signif. 6, 38, et ci-après, t. III, § 419, c — Entre créanciers il n'y a point de corréalité légale. Il est vrai que de plusieurs banquiers associés chacun a le droit de poursuivre seul la rentrée des créances sociales, mais ce privilège, créé par des constitutions impériales, n'implique point corréalité. Fr. 27, pr. D., de pactis 2, 14, et ci-après, § 294, note 5. Cf. Fr. 34, pr. D., de receptis 4, 8, et Fr. 9, pr. D., de pactis 2, 14, ci-après, § 501, note 1."
9 II est probable que, dans le principe, la stipulation était l'unique mode entre-vifs de créer une obligation corréale. (Voir ci-après, § 246.) Mais on admit par la suite que le même résultat peut être obtenu par une convention particulière, insérée dans toute autre obligation contractuelle. Fr. 9, pr. D., de duobus reis 45, 2. « Earadem rem apud duos pariter deposui, utriusque lidem in solidum socutus, vel eamdem rem duobus similiter commodavi : fiunt duo rei promittendi, quia non tantum verbis stipulationis, sed et ceteris contraclibus, veluti emtione venditione, locatione conductione, deposito, conimodato, testamento, utputa si pluribus heredibus institutis te^tator dixit : Tirics et M/evius Sempronio decem dato. » Vers la fui de ce texte il faut évidemment lire TiTius AUT M^vius au lieu de Titus ET M.evius. Cf. ci-après, t. III, § 419, B. -?r ?,
à leur égard, elle a aussi lieu de plein droit en vertu de dispositions légales "* : 1° quand il s'agit de la réparation du dommage résultant d'un fait délictueux dont plusieurs personnes sont responsables ** ; 2° entre cotuteurs et entre plusieurs personnes qui se sont conjointement portées cautions '^ 3° Entre plusieurs banquiers associés ensemble '^; ¥ entre plusieurs mandants et particulièrement entre plusieurs personnes qui ont constitué conjointement un facteur de commerce ou un capitaine de navire **; 5° enfin la solidarité peut être établie par un jugement *^
§ 1, D., eodem. - Fr. 7, § S, D., de pactis 2, ii. - Fr. 7, D., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 16, pr. D., de pecimia conslituta 13, 5.-Fr. 13, § 9. Fr. 47, D., locati 19, 2. - Fr. 31, § 10, D., de yEdilicio edicto 21, 1. - Fr. 71, pr. D., de fideiussoribus 46, 1. - L. 5. 9. 12, C, si certum petatiir 4, 2. - L. 13, C, de locato 4, 65. — Pour la solidarité testamentaire, voy. Fr. 9, pr. D., cité in fine, et ci-après, t. 111, § 419, b.
1° On dit souvent qu'il y a solidarité légale entre plusieurs mandataires, plusieurs associés et en général entre plusieurs débiteurs d'une obligation indivisible. Ces extensions arbitraires proviennent de l'interprétation erronée du ternie in solidiim, que nous avons signalée ci-dessus, note S. Cf. ci-après, § 192, Obs. 3, et § 221, a, 4 ; § 227 in fine ; § 237, A, 5; § 239, a, 4.
11 Yoij. ci-après, § 267, notes 17. 18, et Fr. 1. 4, D., de eo per qiiem factiim erit, quoininus quis in iudicio sistat 2, 10. Cf. Fr. 3, pr. D.,e(Jde;«. — Fr. 14, § 13. Fr. 13, D., quod metus causa 4, 2. - Fr. 17, pr. D., de dolo malo 4, 3. - Fr. 1, § 10. Fr. 2. 3. 4, D., de his qui elfuderint 9, 3, et ci-après, § 279, n° 2. - Fr. 3, D., si mensor 11,6. - Fr. 7, § 4.Fr. 8, D., quod falso More auctore^l, 6.— Fr. 1, § 13, D., iinde vi 43, 16. — L. 1, C, de condictione furtiva 4, 8.
12 Voy., pour les cotuteurs, t. III, §§ 348. 550; pour les cautions : Gaius, III, 121. 122. - Paul, I, 20. - § 4, I., de fldeiussoribus 3, 20. - Fr. 10, pr. § 1. Fr. 26. 27. 40. 48. 49, § 1. Fr. 51, D., eodem 46, 1. - L. 5. 16. 21. 23. 28, C, eodem 8, 41, et ci-après, § 263, note 6; § 264, notes 4, b et 11, b. — A l'égard de ces deux catégories, la solidarité est soumise à mtaines modifications : 1" les cotuteurs jouissent d'un avantage particulier qu'on a l'habitude d'appeler beneficium divisionis, et dont nous parlerons ci-après, note 19. — 2" Si l'un des tuteurs a géré seul, les autres peuvent exiger que l'action soit d'abord intentée contre lui, sauf à être subsidiairement dirigée contre eux, si le pupille ne trouve pas satisfaction auprès du tuteur coupable. Dans tous les cas, le cotuteur qui. sans avoir commis de dol, est obligé de payer le tout ou une somme plus élevée que sa part, peut exiger que le pupille le subroge dans ses droits, en lui cédant ses actions contre les cotuteurs. — 3» Ces mêmes avantages, qu'on appelle communément les bénéficia divisionis, ordinis et cedendarum actionum, s'appliquent également, mais dans des hypothèses différentes, aux personnes qui se sont conjointement portées cautions. Voy. ci-après, §§ 263 et 264, et t. III, § 350.
13 Cic.,fld Herennwm, II, 13. « Consuetudine lus est....id, quod argentariotuleris expensum, a socio &ius recte repetere possis. »— Fr. 25, pr.D., de pac//s 2,14. -Fr. 34, pr. ]).,dereceptis^,%.
*•* Voy. ci-après, § 221, note 19, et § 223, notes 8. 14. 16. — Beaucoup d'auteurs modernes admettent aussi une corréalité passive 1» entre le capitaine ou facteur et ceux qui les ont constitués, et 2" dans les autres actiones adiectitiœ qualitatis, dont il est traité au prédit § 223, entre le père de famille et les personnes soumises à sa puissance. Cette manière de voir ne nous paraît pas entièrement correcte. Voy. § 223, Observation 3.
15 Dans les hypothèses que l'on fait ordinairement rentrer dans cette catégorie (et auxquelles se rapportent probablement les Fr. 43, D., de re indicatai^, l,et L. 1, C, si plures una sententia condemnati sunt 7, 55), le jugement, il est vrai, constate plutôt la solidarité qu'il ne la crée; mais on pourrait imaginer d'autres hypothèses dans lesquelles la solidarité naît du jugement même, bien que nos sources n'en fournissent point d'exemples. Tout récemment, la cour de cassation de France, par arrêt du 3 mai 1865, a rejeté le pourvoi dirigé contre un arrêt de la cour d'appel de Paris, du 22 février 1864, qui avait prononcé une condamnation solidaire contre un mandataire et la personne qu'il s'était substituée dans sa gestion. DALLOZ,RecMe«/pénod«gMe, 1865, 1,379. Bien
Les effets que la créance solidaire produit sont déterminés par la combinaison des deux éléments constitutifs de la corréalité : unité de l'obligation et solidarité des coïntéressés. Il en découle naturellement : d'abord que la prestation entière peut être poursuivie par ou contre chacun des correi; ensuite que la prestation faite à l'un ou par l'un des correi éteint l'obligation dans son ensemble, même à l'égard des coïntéressés qui ne sont pas intervenus dans l'exécution. — Dans l'hypothèse de la solidarité entre créanciers, chacun des correi est donc libre d'agir contre le débiteur commun à l'effet d'obtenir le payement de la dette entière, et le payement reçu par l'un d'eux éteint la créance à l'égard des autres *^ Conséquemment aussi les actes interruptifs de la prescription posés par l'un des créanciers interrompent le cours de la prescription à l'égard de tous *^ — Les mêmes solutions se rencontrent dans la solidarité entre débiteurs. Le créancier a le droit *^ de poursuivre celui des débiteurs qu'il lui plaît de choisir, en exécution de l'obligation entière *^ ; mais dès que la prestation a été effectuée par l'un d'eux, l'obligation est éteinte en entier et les autres débiteurs se trouvent libérés ^". D'après une loi de
cy.p. les motifs des deux arrêts prêtent à la critique, en ce qu'ils semblent fonder en partie la solidarité sur la gestion commune, tandis qu'elle découle en réalité de la substitution (Code Napoléon, art. 199-4), la décision n'en est pas moins fondée en droit et en équité.
16 § 1, I., de duobus reis 5, 16. - Fr. 16, D., de legatis II (51). — Fr. 51, § 1, D.,de novationibus 46, 2. - Fr. 54, § 1, D., de solutionïbus 46, 5. - L. 1, C, rfe duoius reis 8, 40. Le créancier poursuivant est, au reste, tenu de fournir au débiteur, sur sa demande, caution à l'effet de le garantir contre les poursuites éventuelles des autres créanciers. Fr. 11, § 21, D., de legatis III (52). — D'autre part, le débiteur, poursuivi par l'un des créanciers solidaires, ne peut plus valablement payer aux autres. Fr. 16, D., h. /. - Fr. 51, § 1, D., de novationibus 46, 2. — Fr. 37, § 1, D., de solutionibus 46, 5. — Ajoutons que, dans l'ancien droit, la lilis contestatio conclue avec l'un des créanciers avait (au moins dans les cas où elle opérait novation entière) pour eflet d'anéantir le droit k l'égard de tous. Gaius, III, 180. IV, 106.- Fr. 2. 16, D., h. t. - Fr. 5, D., de fideiussoribus 46, 1. — Fr. 51, § 1, D., de novationibus 46, 2. Voy. aussi ci-après, notes 18. 20.
*' L. o, C, de duobus reis stipulandi et promittendi 8, 40.
18 Le créancier a ce droit, mais il peut aussi réclamer de chaque débiteur la part qui lui incombe. Cependant la poursuite partielle, suivie de litis contestatio, le privait anciennement du droit de poursuivre les autres débiteurs in solidum. Fr. 5, § 1. Fr. 11, pr. D., h. t. Voy., pour ce dernier texte, ci-après, § 265, note 22. - Fr. 8, § 1, D., de legatis I (50). - L, 16, G., de fideiussoribus 8, 41 .
19 Les cofidéjusseurs et les cotuteurs peuvent, dans ce cas, exiger que le créancier divise son action et ne les poursuive d'abord que pour leurs parts et portions, pourvu que les autres correi soient solvables au moment de la litis contestatio. S'il y en a parmi eux d'insolvables, leurs parts se répartissent entre les autres au marc le franc. Cet avantage, qu'on appelle communément le bénéfice de division, est exclusivement accordé à ces deux catégories de personnes, et c'est à tort que quelques auteurs modernes, en invoquant la Nov. 99, c. 1, voudraient l'appliquer à tous les correi debendi. Voy. ci-après, § 265, n» 2.
20 § 1, L, h. t. 5, 16. - Fr. 2. 3, § 1, D., eodem 43, 2. - Fr. 8, § 1, D., de legatis 1 (30). - L. 13, C.,de locato 4, 63.-L 6,C. , arbitrium tutelœ a, 51. — L. 2, C.,h. t. — Dans l'ancien droit, la litis contestatio, intervenue entre le créancier et l'un des débiteurs solidaires, avait pour effet, au moins dans les cas oii cet acte de procédure opérait novation entière (notamment quand il s'agissait de corréalité créée par stipulation), d'éteindre complètement le ius in iitem deduclum
Justinien, l'interruption de la prescription vis-à-vis de l'un des débiteurs solidaires en interrompt le cours également vis-à-vis des autres ^'. — Nous avons dit que le payement fait à l'un des créanciers ou par l'un des débiteurs solidaires éteint la créance à l'és^ard de tous. 11 faut en dire autant de tout autre acte qui équivaut au payement ou qui, d'une manière quelconque, anéantit l'élément objectif de l'obligation ^^ Nous traiterons ci-après, au titre troisième, en détail, des diverses hypothèses qui appartiennent à cet ordre d'idées, en nous bornant à mentionner ici la dation en payement et les offres réelles suivies de consignation, la compensation opposée par l'un des débiteurs solidaires, l'acceptilation, la novation, la chose jugée et le serment déféré et prêté sur l'existence de la créance *^ 11 en est de même de la perte fortuite de la chose et, en général, de l'impossibilité d'exécution causée par cas fortuit. Si l'inexécution provient du fait ou de la faute de l'un des débiteurs solidaires, aucun d'eux ne sera libéré, par la raison que l'impossibilité d'exécution ne provient pas d'un pur cas fortuit " : le créancier conservera donc la faculté de poursuivre contre tous la prestation due, et à défaut de cette prestation, les dommages et intérêts auxquels il a droit. Cependant les dommages et intérêts qui peuvent être dus par suite de la demeure de l'un des débiteurs n'in-
et par suite de libérer les autres débiteurs. Yoy. t. 1, § 54, et Gaius, 111, 180. IV, 106. - Cf.Fr. 51, § 4, D., de evictionibus 21, 2.-Fr. iiG,î)., de verb.oN. 45, l.-Fr. 2. 16, D., h.t.- Fr. 0 in f. D., de fideiiissoribiis 46, 1. - Fr. 51, § 1, D., de novationibus 46, 2, et L. 28, C, de fideiussoribiis 8, 41. Mais Justinien a aboli cet effet de la L. C, en statuant que le créancier conserve ses droits et actions jusqu'au parfait payement. L. 28, C, de fldeiussoribits 8, 4. — C'est dans le sens de cette réforme qu'ont été interpolés les Fr. 8, § 1, D., de legalis I (50). - Fr. 3, § 1, D., de duobus reis 45, 2. - L. 2, C, de fidehissoribus tutorum 5, 57.
2* L. S, C, de duobus reis stipulandi et promiltendi 8, 40.
22 II n'en est pas de même des faits qui ne concernent que la personne de l'un des débiteurs et qui peuvent avoir pour effet de le mettre a l'abri d'une poursuite ou même de le libérer, sans anéantir le droit d'obligation même. Ainsi, lorsque l'un des codébiteurs se trouve dégagé de l'obligation par suite d'une capilis deminulio qu'il subit, ou d'une restitution en entier qu'il obtient, les autres débiteurs n'en resteront pas moins obligés comme auparavant. Fr. 19,D.,/i. ^— Arg. Fr. 48, pr. D., de minoribus 4, 4. De même la confusion qui s'opère entre le créancier et l'un des débiteurs, la remise qui est faite à l'un des débiteurs par convention ou par disposition de dernière volonté ne libèrent point les autres, à moins que, par suite de circonstances particulières, ces actes n'agissent en leur faveur. Voy. ci-après, § 295, notes 28. 54-39 ; § 296, note 24 ; § 297, notes 5 et 8. ainsi que t. III, § 455.
*5 Voy., pour la solulio, la dulio m solulum et les offres réelles suivies de consignation, ci dessus, note 20, et ci-après, S 289, note 1 et § 290, note 3; — pour la compensation, ci-après, § 292, note 8; — pour la novation, ci-après, § 294, notes 5 et 6; — pour racceptilation, § 295, note 16; — pour la transaction, § 296, notes 23 et 24; — pour la chose jugée et le serment déféré, § 298, notes 17 et 18.
24 On aurait certes pu statuer autrement, en considérant le fait du correus coupable comme un cas fortuit à l'égard des autres correi (solution qu'on a admise dans le cas où la chose due a été détruite par le tidéjusseur, ci-après, §263, note 9); mais l'appréciation que nous donnons dans le te.xte a prévalu dans notre matière. Fr. 18, D., h. t. « Ex duobus reis eiusdem stichi proniittendi factis, aiterius factum aiteri quoque nocet. » - Cf. Fr. 1, § 13, D., de tutelœ actione 21, 5 et Fr. 91, § 4. 5, D., de vcrb. obi. 45, 1.
combent qu'au coupable, parce que la corréalité exige nécessairement identité de la prestation due et que les dommages et intérêts dus par suite de demeure sont quelque chose en dehors de la prestation originaire ^°.
Le créancier solidaire qui a reçu le payement entier est-il tenu d'en tenir compte à ses cocréanciers,et le débiteur solidaire qui a payé le tout peut-il exercer un recours contre les autres débiteurs? Cette question que l'on pose souvent n'est point susceptible de recevoir une réponse adéquate, par la raison qu'il n'y a aucun rapport de causalité entre la solidarité et l'objet de la question -^ La corréalité par elle-même ne donne aucun droit au partage ou au recours, en ce qui concerne les correi,
-5 Fr. 175, § 2, D.. de regiilia iuris 50, 17. « Unicuique sua mora nocet : quod et in diiohus reis proniittenrii observatur. » — Fr. 32, § 4, D., de usuris 22, 1. « Sed si duo rei promitteudi sint, alterius niora alteri non nocet. »
-6 C'est pour cette raison qu'il faut rejeter d'une manière absolue deux opinions extrêmes, dont l'une prétend qu'il y a toujours recours dans les obligations corréales, tandis que l'autre refuse le recours en thèse générale, sauf dans le cas où il y a société entre les correi. Ces deux opinions seront suffisamment réfutées dans l'exposé de notre système. Nous croyons cependant utile de détruire ici l'argument que les partisans de cette dernière opinion prétendent tirer J'Ulpien, Fr. 62, pr. D., ad legem Falcidiam 55, 2. « In lege Falcidia hoc esse servandum Iulianus ait, ut si duo rei promittendi fuerint, vel duo rei stipulandi, si quidem socii sint, in ea re dividi inter eos debere obligationem, atque si singuli partem pecuniae stipulât! essent vel promisissent; quod si societas inter eos nuUa fuisset, in pendenti esse, in utrius bonis computari oporteat id quod debetur, vel ex cuius bonis detrahi. « Ce texte dit, prétend-on, que l'obligation corréale, active ou passive, se divise entre les correi quand ils sont associés, et ne se divise point quand ils ne sont pas associés. Faisons d'abord observer que la deuxième proposition n'est point énoncée par le jurisconsulte ; mais il y a plus, le texte tout entier ne s'occupe même pas directement de la question du recours. En voici le sens : « Pour estimer la valeur d'une hérédité ou d'une part héréditaire, en vue de calculer la Falcidie, on doit prendre la valeur actuelle des biens héréditaires, y compris les obligations actives et passives. Comme il n'est pas possible de fixer la valeur actuelle des obligations conditionnelles et incertaines, on fait abstraction de ces obligations, en ce sens qu'on en ajourne le règlement définitif, sauf aux parties à se donner mutuellement des cautions (ciaprès, t. 111, § i25, notes 22-24. 52 sq.). Or, toute obligation corréale a nécessairement un caractère incertain et éventuel, d'abord parce qu'on ne sait pas actuellement lequel des correi obtiendra le payement ou sera forcé de l'effectuer, ensuite à cause de l'insolvabilité éventuelle du correus contre lequel il peut y avoir recours. Toute obligation corréale donne donc lieu à un règlementproviosire avec caution. C'est ce que veulent dire les mots qui terminent le fragment : f« pendenti esse. Toutefois, il y a lieu de faire une exception dans le cas où les correi sont associés. Dans ce cas, en effet, il est dès aujourd'hui certain que la créance appartient ou que la dette incombe a chacun d'eux en proportion de leurs parts sociales, d'où la conséquence qu'on en peut déterminer la valeur actuelle. 11 est vrai que les éventualités dont il a été parlé plus haut n'en subsistent pas moins, et que notamment l'un des associés peut devenir insolvable; mais ces éventualités constituent des chances qui affectent les obligations provenant de la société. Ce sont donc ces obligations-là qui doivent être soumises à un règlement provisoire avec caution, et c'est ce qui permet de régler l'obligation corréale dès aujourd'hui d'une manière définitive. )> On voit que la question du recours n'est pas examinée par Ulpien, et que, dans tous les cas, elle n'est point décidée dans le sens négatif, comme on le prétend. Loin de là, la dernière proposition du fragment qu'on invoque suppose implicitement le recours ; car si, par exemple, le défunt avait été le vrai et seul débiteur de l'intégralité de i.( dette corréale, la dette ne serait point in pendenti, et il y aurait lieu de s'écarter de la solution donnée par Ulpien.
comme, d'un autre côté, elle n'y forme point obstacle. La solution du problème est uniquement déterminée par les relations qui existent entre les coïntéressés indépendamment de la solidarité, et qui varient selon les circonstances particulières de l'espèce.
Ainsi, quand il s'agit de créanciers solidaires, il faut examiner si, d'après les rapports obligatoires existants entre eux, l'objet payé revient exclusivement à l'un d'eux ou à tous ^'. Dans le premier cas, si le payement a été reçu par celui à qui l'objet revient, il le gardera pour lui ; si c'est par un autre, celui-ci devra le restituer à qui de droit. Dans le second cas, le créancier qui a reçu le payement devra en tenir compte aux autres en proportion des parts qui leur reviennent. Pour faire valoir leurs droits, les créanciers qui auront à exercer le recours, se serviront des actions que la situation comporte, savoir des actions pro socio et en "partage, ou de l'action du mandat ^\
Les mêmes règles s'appliquent à la solidarité entre débiteurs. Admettons, en effet, que je me sois obligé solidairement avec Pierre, sur la demande de ce dernier et sans que je tire moi-même aucun avantage de l'obligation ". Il est évident dans ce cas que, si Pierre a été obligé de payer la dette entière, il ne peut exercer aucun recours contre moi. Par contre, si c'est moi qui ai été obligé de payer pour lui, je pourrai sans aucun doute exiger le remboursement de tout ce que j aurai payé ^^ Que si, au contraire, Pierre et moi nous avons solidairement contracté une obligation dans laquelle nous avons un intérêt l'un et l'autre, celui d'entre nous qui aura payé pourra contraindre l'autre au remboursement de la part qui lui incombe dans la dette, et cette part ne sera pas nécessairement la moitié, mais elle sera déterminée par les rapports particuliers que fait naître entre nous la communauté d'intérêts. Pareille communauté existe toujours quand il y a société entre les correi; mais elle peut résulter de toute autre opération faite dans un intérêt commun ^' :
-' Le Fr. 62, pr. D., ad legem Falcidiam, cité à la note précédente, effleure ces hypothèses. 2s Cf. ci-après, note 34.
29 Ces cas se présentent aujourd'hui tous les jours. Pour obliger un ami, nous lui remettons un effet de «'ominerce par lequel nous nous engageons à lui payer, tel jour, une somme d'argent que nous ne lui devons pas. L'ami touche la valeur de l'effet, en l'escomptant. Si, à l'échéance, le porteur de l'effet s'adresse à nous et nous contraint à payer, nous aurons certes le droit d'exercer notre recours contre l'ami et ce pour le tout. Que si, au contraire, c'est l'ami qui paye l'effet, il n'aura rien à reclamer. Des opérations analogues sont mentionnées auxFr. 7, § 1. 8, D., ad Se. Maced. 14, 6, et Fr. 17, § 2, verb. Kamsi D., ad Se. VeUeianion 16, 1. - Cf. Fr. 10, § 10, D., de in rem verso 15,5. « ... si quidem pecunia ad patrem pervenerit. » Voy. aussi ci-après, § 263, notes 30 sqq.
30 Fr. 4, D., de his qui effitderint 9, 3. - Fr. 3, § 3, verbis Alioquin dum D., de Uberatione leyata 34, 3. Cf. Fr. 29, D., eodem. — Fr. 62, pr. D., ad legem Falcidiam 35, 2, ci-dessus, note 26. Cf. Fr. 9, § 1, D., h. t. — Voy. aussi Gaius, III, 122. - § 4, I., rfe fideiussoribus 3, 20. — Fr. 71 pr. in f. D., eodem 46, 1.
3' L. 2, C, h. t. « Créditer prohiberi non pulcst exigere debitum, cum sint duo rei promittendi
entre cotuteurs, elle est expressément consacrée par la loi ■'-. Par contre, la loi refuse tout recours au correus, auteur ou coauteur du délit qui a fait naître la solidarité "'. — Le débiteur solidaire, qui a le droit d'exercer son recours contre les codébiteurs, usera à cet effet des moyens qui lui appartiennent ensuite des rapports obligatoires existant entre parties, savoir des actions pro socio et en partage, de l'action du mandat et, le cas échéant, de Vactio negotiorum gestorum '*. Ces actions suffisent pour tous les cas de corréalité conventionnelle et pour quelques cas de corréalité légale, mais elles ne pouvaient servir aux cofidéjusseurs et aux cotuteurs. C'est pourquoi le législateur accorda à ces deux catégories le droit d'exiger du créancier la cession des actions qu'il a contre les codébiteurs, beneficium cedendarum actiomim '^ Le même bénéfice appartientil d'une manière générale aux autres catégories de débiteurs solidaires? On chercherait en vain une raison juridique d'où découlerait pour le créancier le devoir de céder ses actions ^Ml est vrai que plusieurs textes accordent le bénéfice " ; mais ces textes se rapportent tousàdes hypothèses
eiusdom pecuiiiae, a quo vclit : et ideo, si probaveris, te conventum in solidum exsolvisse, rector provineise iuvare te adversus eum cuni quo communiter rautuam pecuniam accepisti, non cunctabitur. » — Fr. 9, § 1, D., eodem. - Fr. 65, verbis Nec remédie D., de evictionibus'21, 2. - Fr. 47, D., locati 19, 2. - Fr. 17, § 2, D., ad Se. Velleianum 16, 1. - L. 13, C, de locato 4, 69.
'- Voy. ci-après, note 53 et t. III, § 530, n» 3.
35 Fr. 50 in f. D., de negotiis gestis 5, 3. - Fr. 38, § 2, D., de adm. tiitorum 26, 7. - Fr. 1,
§ 14, D., de tutelœ actione 27, 5. « Nec enim ulla societas malefieiorum vel conimunicatio
iusta damni ex maleticio est. » — Arg. L. 4. C, de in Htem dando tiitore 3, 44. — Au Fr. 4, D., de his qui ejfuderint 9, 3, le recours est accordé au débiteur innocent.
3* Actiones pro socio, communi dividundo , familiœ ercisciindœ. Fr. 4, D., de his qui effuderint 9, 3. — Fr. 14, D., de institoria actione 14, 5. - Fr. 36, D., de evictionibus 21, 2. — Cf. Fr. 27, § 8, D., de peculio 13, 1. — Vactio mandati aura, lieu dans les hypothèses mentionnées ci-dessus, aux notes 29 et 31 . — Vactio negotiorum gestorum est accordée par le Fr. 30, verbis Valerius Severus D., de negotiis gestis 5, 3, au cotuteur qui a payé pour son collègue, Cf. ci-après, § 192, note 31 et § 274, notes 5 et 6. — Vactio utilis dont parlent les Fr. 4, D., de his qui effuderint 9, 3, etL. 2, C, de contrario iudicio tutelœ 3, 58, est probablement une actio quasi ex iure cesso. Cf. ci-après, note 37.
33 Cofidéjusseurs. Fr. 17, D., de fideiussoribus 46, 1 ; L. 11, C, eodem 8, 41. — Cotuteurs. Fr. 1, § 15. 18, D., de tutelœ actione 27, 3; L. 6, C, arUtrium tutelœ 3, 52; L. 1, C, de contrario iudicio tutelœ 3, 38. — Sans cet octroi, le cofidéjusseur qui aurait payé sans user du bénéfice de division (ci-après, § 263, n" 2) se serait trouvé sans recours ; le cotuteur avait, à la vérité, Vactio negotiorum gestorum (ci-dessus, note 54), mais la cession des actions était plus avantageuse.
3<' Ajoutons 1° que pour forcer le créancier à faire la cession, le correus n'avait d'autre moyen que d'opposer l'exception de dol à l'action du créancier (ci-après, note 58). Or, quel reproche peut-on faire au créancier qui use loyalement d'un droit que ses débiteurs lui ont accordé librement et qui a été \acondicio sine qua non de l'opération faite ;-2» que le créancier n'est pas tenu de faire cession s'il a consenti un pactum ne petatur en faveur de l'un des correi. Fr. 13, § 1, D., de fideiussoribus 46, 1 ; — 5» qu'il n'y est pas davantage tenu à l'égard de l'auteur de Veffusio et du cotuteur coupable. Fr. 4, D., de his qui effuderint 9, 5; Fr. 1, § 14, D., de tutelœ actione 27, 5; L. 2, C, de contrario iudicio tutelœ 8, 38.
3' * Fr. 4, D., de his qui clfmlcrint vel deiecerint 9, 5. — Fr. 47, D., locati 19, 2. - Fr. 63,
où le créancier connaissait la situation des parties ''^. On comprend que, dans cet état de choses, le débiteur choisi soit autorisé à dire que le refus de la cession serait un acte contraire à la bonne foi^". Aussi pensons-nous que c'est à ces hypothèses qu'il faut restreindre le bénéfice dont il s'agit. Inutile de dire que le créancier peut toujours volontairement accorder la cession. Dans tous les cas, il va de soi que le débiteur qui agit en vertu de la cession, tout en faisant valoir les droits du créancier, doit subir les exceptions qui peuvent compéter à ses codébiteurs et qui, suivant les ciréonstances, peuvent avoir pour effet de paralyser son action pour le tout ou en partie ^^ ; que, notamment, il ne peut poursuivre chaque codébiteur que pour sa part et portion *',
Observation. Nous avons, dans le paragraphe qui précède, critiqué l'emploi du mot solidarité, qui est généralement usité pour désigner la classe d'obligations dont il vient d'être parlé. Les objections qui peuvent être faites avec raison contre cet emploi ont engagé plusieurs jurisconsultes modernes, en Allemagne, h donner une signification beaucoup plus étendue à ce terme, et à l'appliquer à toutes les obligations dans lesquelles, en cas de pluralité de rei, chaque reus peut poursuivre ou être poursuivi in solidum. Dans cette grande catégorie, l'on distingue alors trois espèces différentes : 1° l'obligation solidaire et corréale; 2" l'obligation purement solidaire sans corréalité ; 3° l'obligation indivisible. Nous ne pouvons admettre cette réforme, qui a d'abord le défaut de créer une terminologie oiseuse, sans précision et sans valeur. Pour être rigoureusement logique, il faudrait, par les raisons indiquées à la note 5 ci-dessus,
verbis Nec remedio D., de eiictionibiis 21, 2. — Fr. 1, § 13. 18, D., de tiUclœ actione 27, 3. — L. 15, C, de locato 4, 60. — L. 6, in f. C, arhitrium tiitelœ 5, 51. — L. 2, C, de dividenda tutela .=), 52. — * L. 2, C. de contrario imiicio ttttelœ 5, 58. — Dans les deux textes marqués d'un astérisque, on accorde au correus le droit d'agir utili actione quasi ex iitre cesso. Cf. ci-après, § 188, notes 15 et suivantes.
58 C'est, en etïet, sur cette considération qu'est fondé le beneficium cedendarum actionum. Fr. 65, D., de eviclionibiis 21, 2. « ... ut per doli exceptionem actiones ei qui pecuniam creditori dédit praestarentur. »
"'3 Soit ex persona cedenlis (par exemple, par suite de confusion ou d'un pactum ne petatur), soit ex persona cessionarii. Cf. ci-après, § 189 in fine.
*" Fr. 71, pr. D.,de fideimsoribiis 46, 1. « .... In solidum si non luerit societas, seMn partent si socii fuerint. »
*' S'il demandait plus, il serait repoussé par une exceptio doit, fondée sur la nature du rapport obligatoire qui existe entre parties. Dans deux liypothèses, où pareil rapport fait défaut, notre proposition est confirmée par des décisions particulières. Fr. 10, pr. D., de fideiussoribus 46, 1, et Fr. 5, D., de censibus 50, 15. — Quid, si l'un des codébiteurs est insolvable? L'équité exige évidemment que la perte soit répartie entre tous, et cette solution est également conforme aux principes. Elle résulte, en effet, pour les cotidéjusseurs et les cotutcurs du bénéfice de division (ci-après, § 265, n» 2, et t. III, § 550, i, 2), et pour les autres hypothèses, où il y mandat réciproque, du principe que le mandataire doit être indemnisé des pertes qu'il a subies comme une suite nécessaire de l'exécution du mandat, principe qui est consacré d'une manière frappante pour le cas de société au Fr. 65, § 5, D., pro socio 17, 2. Cf. ci-après, § 221, b, 1 et § 226.
entièrement rejeter le terme solidarité. Que si l'on n'ose se mettre aussi ouvertement en état de révolte contre une terminologie consacrée par un usage séculaire, il n'y a d'autre moyen que de conserver h ce terme sa signification vulgaire, qui est synonyme de corréalité. Mais rien n'autorise à coordonner à un titre quelconque l'obligation corréale et l'obligation indivisible, entre lesquelles il n'existe, sous aucun rapport essentiel, la moindre communauté, comme nous le verrons ci-après dans la seconde OBSERVATION ajoutéc au § 192. Nous ne pouvons davantage admettre la distinction en obligations solidaires corréales et obligations purement solidaires sans corréalité. Les hypothèses qu'on veut faire entrer dans cette dernière catégorie et parmi lesquelles on comprend entre autres l'obligation qui résulte d'un délit et celles qui existent entre plusieurs mandatores et entre cotuteurs, ont, à notre avis, la même nature que celles qu'on voudrait exclusivement qualifier de corréales. C'est en vain qu'on se fonde sur ce que, sous l'ancien droit, dans les cas de vraie corréalité, la litis contestatio avec l'un des correi aurait eu pour effet d'éteindre l'obligation à l'égard de tous, tandis qu'il n'en aurait pas été de même dans les obligations purement solidaires. Car, d'une part, cet effet n'existe plus dans le droit de Justinien ^^', d'autre part, même sous l'ancien droit, cette particularité avait sa cause, non pas dans une diversité fondamentale du lien obligatoire, mais dans la diversité qui régnait dans les effets de la litis contestatio. Ainsi l'extinction du droit avait certes lieu, quand l'obligation provenait d'une stipulation " ; mais il est évident qu'il n'en était point de même dans une in factum actio dirigée contre l'un des correi en matière de dépôt ou de cammodat**. Ajoutons que l'effet extinctif n'avait pas davantage lieu à l'égard de plusieurs mandatores et de plusieurs constituants de la dette d'autrui •*^
DE LA CESSION DES OBLIGATIONS f.
§ 187. Notion et introduction historique.
Les droits réels ne supposent point de personne obligée. Celui à qui un droit réel compète peut peut en disposer, le céder et transmettre à qui
*2 Voy. ci-dessus, notes 16. 18. 20.
*5 Au moins d'une stipulatio certi (et il n'est guère probable qu'il y ait eu des correi stipiilandi ou promittendi dans d'autres hypothèses) : car dès lors il y avait entre citoyens romains iudicium legilimum, et la L. C. produisait dans toute son étendue l'eflet extinctif que la théorie romaine lui attribue. T. I, § 54, notes 8-11, et ci-après, §§ 19o et 246. Il faut en dire autant de la corréalité dans le mutuum et dans la litterarum obligatio. Ci-après, §§ 254 et 247.
■** Nous choisissons cette hypothèse par la raison qu'elle ne peut donner lieu à aucune objection. Cf. ci-dessus, t. I, § 54, notes 8-11.
*5 Voij. ci-après, § 264.
t Tit. D., de hereditate vel actione vendila 18, 4. - Tit. G., eodem 4, 39.
bon lui semble, sans porter atteinte à la liberté de qui que ce soit. Il n'en est pas de même des obligations ; car l'obligation est un rapport de droit entre deux personnes déterminées, et ce rapport ne peut être changé arbitrairement par l'une d'elles, sans que l'essence même de l'obligation en soit frappée. En d'autres termes, le créancier ne peut être forcé d'accepter un autre débiteur, ni le débiteur de subir un autre créancier *. D'un autre côté cependant, les obligations font partie de nos biens et ont une certaine valeur d'échange tout aussi bien que les droits réels. Souvent le créancier ne peut utiliser son obligation qu'en l'échangeant contre d'autres valeurs ; souvent aussi le débiteur peut être intéressé à ce que pareille opération se fasse. Si les deux parties sont d'accord, le motif qui s'oppose au transfert de l'obligation disparaît : il leur est bbre de se substituer d'un commun accord une autre personne, soit comme débiteur, soit comme créancier. Mais ce n'est pas là, à proprement parler, une cession, un transfert, c'est la création d'une obligation nouvelle par laquelle on remplace l'ancienne. Aussi la n ovation était-elle dans le principe le seul moyen d'obtenir un pareil résultat ^.
On ne resta pas longtemps sans éprouver le besoin de céder une obligation ou au moins la valeur d'une obligation sans le concours du débiteur. Pour y satisfaire, les Romains réussirent à trouver un moyen qui donnait au créancier toutes les facilités désirables, sans porter atteinte à la liberté individuelle du débiteur. Le créancier ne cédait pas l'obligation même, — c'eût été contraire à l'essence du droit, — mais il chargeait celui à qui il voulait la céder, d'en poursuivre le payement en justice comme mandataire. C'est ce qu'on appelait manclare ou cedere actionem ^
1 Gaids, II, 38. « Obligationes quoquo modo contractae nihil eorum (mancipationis, in iure cessionis, traditionis) recipiunt. Nam quod mihi ab aliquo debetur, id si velim tibi deberi, nuUo eorum modo, quibus res corporales ad alium transferuntur, id eflScere possum; sed opus est ut iubente me tu ab eo stipuleris : quae res efficit, ut a me liberetur, et incipiat tibi teneri; quse dicitur novatio obligationis. 59. Sine bac vero novationc non poteris tuo nomine agere; sed debes ex persona mea quasi cognitor aut procurator meus experiri. « — Ulpien, Fr. 25, § 2, D., de usufructu 7, 1. « .... Quamvis non soleat stipulatio semel cui quœsita ad alium transire, nisi ad heredem vel adrogatorem. »
- Gaius, II, 38 in fine (ci-dessus, note 1), combiné avec Gaios, III, 176 (§ 5, I, quibus modis tollitur obligatio 3, 29). « ... Nam interventu novae personae nova nascitur obligatio... » Cf. ciaprès, § 293, notes 1-6.
3 Fr. 1, § 13. li, D., de tutelœ actione Tt, 3. - Fr. 76, D., de solutiotiibus 46, 3. - L. 14. 21, G., de fideiussoribus 8,41. Les Romains emploient aussi la locution prœstare actionem, surtout quand il s'agit de l'obligation qui incombe au créancier de céder son action à une autre personne. Fr. 2, D., depositi 16, 3. - Fr. 51, D., onti 19, 1. - Fr. 7, D., de oblig. et act. a, 7. — Il importe de faire observer que souvent nous nous trouvons dans la position de faire valoir un droit par voie d'exception et que, par suite, dans ce cas nous pouvons le céder, en constituant un mandataire à l'effet de répondre en qualité de défendeur à une action dirigée contre nous. Fr. 29. 42, § 2. Fr. 61, D., de procurât orïbus 3, 3. - Fr. 4, pr. D., de re iudicata 42, 1. - Cf. Fr. 10, § 12 in f. D., mandati 17, 1. Yoy. aussi ci-après, § 190, note 12; § 212, et ci-dessus, t. I, § 66, notes 19 et 20.
Le mandataire, après avoir obtenu la condamnation, la faisait exécuter et en gardait le montant pour lui, au lieu de le remettre à celui qui l'avait constitué; c'est pourquoi on l'appelait procurator in uem suam ^. De cette manière, le débiteur restait tout à fait en dehors de la cession, car vis-hvis de lui le cessionnaire était tout simplement mandataire du créancier. Ce n'est qu'après l'extinction de l'obligation que les relations entre le créancier et le cessionnaire produisaient leurs effets ; et ces effets avaient pour ainsi dire lieu de plein droit, puisque, d'après les principes de la procédure romaine, le procurafor devenait domimis litis par la litis contestatio, et que même la condemnatio portait son som ^. — Ainsi l'on avait trouvé le moyen de transférer à une autre personne, sinon le droit d'obligation même, au moins le résultat pécuniaire ou la valeur de ce droit, sans avoir besoin de l'assentiment du débiteur et sans violer aucun principe juridique. Dans la pratique, ce procédé entraînait cependant un inconvénient assez sérieux pour facquéreur, celui de n'avoir irrévocablement acquis son droit qu'après la litis contestatio. La jurisprudence fit disparaître cette imperfection, en attribuant le même effet à une simple dénonciation faite au débiteur de l'action cédée ^
En général, la cession d'une obligation s'opérait donc plus facilement même que le transfert des choses corporelles. Aussi paraît-il que, sous les empereurs, le trafic de créances était devenu un métier lucratif. Pour prévenir les abus qui en résultaient, on établit en principe que le cessionnaire ne pourrait jamais poursuivre une somme plus forte que celle qu'il aurait payée comme prix de la cession. L'empereur Anastase ordonna même que la dette serait éteinte pour le reste au profit du débiteur. Cette disposition est connue sous le nom de lex Anastasiana \
Observation. Comme nous avons parlé, dans le paragraphe qui précède, de la procédure par mandataire, il est nécessaire d'esquisser ici brièvement le développement historique de cette institution ®.
Dans le système des legis actiones, il n'était pas permis de se faire représenter en justice, sauf quelques exceptions ^ Cependant il n'est pas h méconnaître que, dans la manus iniectio, le vindex représentait jusqu'à
* L. 6, C, de obi. et act. 4, 10. - L. 1, C, de contrario iudicio tiitelœ 5, 58. - Fr. 3, § o, D., de in rem verso 13, 3. - Voy. aussi TObservation ajoutée au présent paragraphe.
5 Voy. rOBSERVATioN ajoutée au présent paragraphe, notes 14. 19, et Gaius, IV, 86, transcrit dans cette dernière note.
6 La première mention de pareille dénonciation se rencontre dans une constitution d'Alexandre Sévère de l'an 226. L. 4, C, qitœ res pigiiori 8, 17. — Voy. aussi Gordianus, L. 3, C, de novationibits 8. 42, et ci-après, § 189, notes H sq.
■^ L. 22, C, mandali 4, ob. Voy. ci-après, § 190, vers la fln.
8 Voy., sur cette matière, Gaius, IV, 82-1 02. -Paul, I, 2, ù.-Vaticana fragmenta o\l-oi\.~ Tit. Th. G., de cogniloribus 2, 12. - Tit. I, per qiios agere possiimus 4, 10. - Tit. D., de prociiratoribus et defensoribus 3, 3. - Tit. G., de procurât oribus 2, 13.
3 Gaius, IV, 82. « ... Gum olim, quamdiu solœ legis actiones in usu fuissent, alterius nomine
un certain point le défendeur pour lequel il prenait fait et cause ^". Sous le système formulaire, on admit la représentation. Il est probable qu'elle n'était tolérée originairement qu'en cas de nécessité '' ; mais du temps des jurisconsultes classiques, elle était d'une application générale. Elle se montre sous deux formes différentes qui finissent par se fondre ensemble. — Dans le principe, on constituait son fondé de pouvoirs (devant le magistrat) en présence de l'adversaire et au moyen de paroles solennelles ^^. Ce fondé de pouvoirs s'appelait cofjmtor, et était considéré comme un véritable représentant *\ Il est vrai que la condemnatio de la formule était conçue en son nom, car autrement il n'aurait pas eu qualité d'ester iniudicio; mais, abstraction faite de cette formalité indispensable, il n'apparaissait dans toute la procédure que comme simple représentant. Aussi, c'est au principal, dominus, qu'incombe l'obligation de fournir les cautions qui peuvent devenir nécessaires dans le cours du procès ** ; et Yactio hidicati, en vertu du jugement obtenu, appartient au dominus, s'il a triomphé, de même qu'elle est dirigée contre lui, s'il a succombé ^^ — L'obligation, qui était imposée au dominus, d'être présent à la constitution du cognitor, rendait l'usage de ce mandat impossible précisément dans les cas où il était le plus nécessaire, par exemple, en cas d'absence. On imagina donc de se faire représenter par un simple mandataire, procurator, dont la constitution n'exige point de formalités *^ Mais si de cette manière on avait trouvé une forme plus facile et plus libre, les
agere non liceret, (nisi) pro populo et... » — Pr. I, per qiios agere possiimus 4, 10. « ... Nisi pro populo (ci-dessus, 1. 1, n<" 92 sq-jU^Oo in flne,i\« 100 in fine), prolibertate (ci-après, 1. 111, §334 in fine), pro tutela (ci-après, t. 111, §§ 516. 349, n» 5). Praeterea lege Hostilia ])ermissum est furti agere eorum noniine, qui apud liostes essent, » et Théophile ad h. l. — Fr. 123, D., de regulis iuris SO, 17. — Cf. Lex (Acilia) repetundarum, c. A. 5, lin. 9 sqq.,et Cic, in Cœcil. i. 5. 16. 20.
•0 Voy. ci-dessus, t. I, § 43, n» 4.
** Cic, ad Herenn., Il, 13. « Ex sequo et bono ius constat, quod ad veritatem et utilitatem communem videtur pertinere ; quod genus : ut maior annis lx, et cui morbus causa est, cogni- TOREM det. » — Cf. § 1, in f. L, h. t. 4, 10.
1^ Festus, V. Cognitor est qui litcni alterius suscipit coram eo oui datiis est ; procurator autem absentis nomine actor lit. » — Ps. Ascon. in divinat. c. 4. p. 104, 8. Orelli. -Gaius, IV, 83. 97. « 83. Cognitor autem certis verbis in litem coram adversario substituitur; nam actor ita cognito<'em dat : quod ego a te, verbi gratia, fundum peto, in eam rem L. Titium tibi cognitorem do ; adversarius autem ita : quando tu a me fundum petis, in eam rem P. M^vium cognitorem do. Potest ut actor ita dicat : quod ego tecum agere volo, in eam rem cognitorem do ; adversarius ita : QUANDO TU MECUM AGERE VIS, IN EAM REM COGNITOREM DO. Ncc iiitcrest, prœsens an absens cognitor detur; sed si absens datus fuerit, cognitor ita erit, si cognoverit et susceperit ofTicium cognitoris. »- Vaticana fragm. 318. 319 « etiam grsecis verbis ». 329.
*3 Par la Table de Malaga, c. 64. 65, nous savons que le mot cognitor servait aussi à désigner des experts. Cf. ci-dessus, t. 1, § 24, note 12.
14 Gaius, IV, 97. 101, ci-après, notes 23. 24. - Vaticana fragm. 317.
*5 11 n'en était pas de même quand le coflftti/or agissait in rem suam. Vaticana fragm. 517, verbis Cognitoie enira, ci-après, note 23.
"> Festus, v. Cognitor, ci-dessus, note 12. — Gaius, IV, 84. — On alla même plus loin, en permettant qu'un tiers pût représenter en justice un défendeur absent, sans justifier d'aucun
effets de la représentation n'étaient point aussi directs et aussi absolus que lorsqu'on avait constitué un coguitor, lequel, au moyen de la déclaration faite devant le magistrat, devenait, pour ainsi dire, une seule personne avec le dominus ".D'abord pour atteindre le but que leprocurator se proposait, il devait agir en son nom propre, sauf à rendre compte à son principal '*. Ensuite, bien que Vintentio dût naturellement porter le nom du principal, la condemnatio était conçue au nom du procurator '". Cette espèce de fiction était, à la vérité, également nécessaire au cognitor; mais à son égard, elle était une simple formalité, tandis qu'elle entraînait des conséquences importantes pour le procurator. En effet, celui-ci n'était pas considéré comme étant domini loco, mais comme étant lui-même dominus litis "". Aussi c'était h lui de fournir les cautions nécessaires dans la procédure, et Vactio iudicati lui compétait quand il avait «été demandeur, de même qu'elle pouvait être intentée contre lui dans le cas inverse ". A ces différences s'en joignaient encore d'autres, qui provenaient également de ce que le procurator n'était pas constitué d'une manière authentique, pour nous servir d'un terme moderne. Ainsi quand le procurator se présentait comme demandeur ", la partie adverse qui facceptait pouvait exiger une cautio ratam rem dominum hahiturum, afin
mandat, sauf au préteur à veiller à ce (>ue les intérêts de l'absent ne fussent pas lésés par cette iiefiotionim gestio (Gails, IV, 84; Fr. 15, § -2, D., deoperis novi mint. 59, 1 ; L. 5. 15, C.,/2. t.). Mais on était moins large quand quelqu'un se présentait comme demandeur pour un absent. Voy. ci-après, note 28. — Au reste, le rôle de procurator d'un absent entraînait des obligations parfois onéreuses. Vaticam fragm. 550. « Papinianus, libro II, respondit, si procurator absentis aliquam actionem, absentis nomine, inferre velit, cogendum eum adversus om.nes absentera defendere. »
»■ C'est là ce que les Romains veulent indiquer quand ils disent que le cognitor est domini loco, c'est-a-dire qu'il ne fait qu'un avec le dominus, tandis que, par la litis contestatio, le procurator devient lui-même dominus litis. Gaius, IV, 97, et ci-après, note 20.
•s Cette reddition de compte disparaissait naturellement quand il agissait comme procurator in rem suam.
^'^ Gails, IV, 86. >< Qui autem alieno nomine agit, intentionem quidem ex persona domiui sumit, condemnationem autem in suam personam convertit. Nam si, verbi gratia, L. Titius pro P. Msevio agit, ita formula concipitur : si paret N. Negidium P. M.€vio H. -S. X. millia dare
OPORTERE, lUDEX N. NeGIDIUM L. TlTlO H. -S. X. MILLIA COXDEMNA; SI NON PARET, ABSOLVE. Ul rCm
quoque si agat, intendit P. Msvii rem esse ex iure Quiritium, et condemnationem in suam personam convertit. » — Le JiÈiiE, II, 59. IV, 55. - Théophile ad § 2, I., h. t. - Fr. 7, D., de operis novi nunt. 39, 1. - L. 9, C, h. t. - L. 1, C, de sententiis et interlocutionibus 7, 4o.
*o Fr. n, pr. D., de doli mali except. U, i. - Fr. 4, § o, D., de appellationibus 49, 1. - L. 8. 22. 25, C, h. t. — Cependant, le vrai dominus pouvait toujours (sauf à l'égard du procurator in rem suam) mettre fin à cette situation, en demandant que l'action fût transférée à son nom; ce qui, au reste, ne s'accordait que causa cognita. Yoy. ci-dessus, t. I, § 56, note 17, et Fr. 17, pr. Fr. 25. 64, D., h. t.
*' Vaticana fragm. 517. 552.- L. 1, C.,de sententiis et interlocutionibus 7, Ao.Voy. ci-après, notes 25 et suivantes.
** Dans certains cas aussi quand il se présentait pour le défendeur. Valicaua fragm. ôiO.- Fr. 59, § 6. Fr. 40, § 2, D., /(. /. « Sed et is, qui quasi delensor in rem actione convenitur, u. 6
d'être à l'abri d'un nouveau procès que le véritable dominus aurait pu lui susciter du même chef ^% et quand le procurator agissait comme défendeur, l'adversaire avait le droit d'exiger la cautio iudicatum solvi, afin d'assurer l'exécution du jugement à intervenir *^. Tout cela était fort gênant et diminuait de beaucoup les avantages qui résultaient de la forme plus libre de la procuratio. On chercha donc à lui conserver ces derniers, tout en appliquant autant que possible les conséquences plus directes de l'ancien système. — Cela se fit naturellement d'abord à l'égard du procurator prœseiitis, cesl-h-dire de celui que le dominus constituait personnellement devant le tribunal {apud acta constitutus) et qui finit par être complètement assimilé au cognitor. Par la suite, on mit sur la même ligne celui qui était porteur d'une procuration non suspecte, de sorte qu'à la fin, dans tous les cas de véritable mandat, les cautions particulières disparurciit, et qu'on donna Yactio iudicati directement au véritable dominus, tant en sa faveur que contre lui ^^ Dès lors la forme libre ayant acquis la même efficacité que la forme ancienne, cette dernière disparut entière-
prœter solitam satisdationem iudicatlm solvi, etiara de rato débet cavere. Quid enim si in hoc iudicio rem nieam esse pronuiitietur, et reversus ille, cuius defensor exstiterat, velit fundum vindicare?... » - Fr. 6, D.. ratam rem haberi 46, 8.
-s Gaius, IV, 8i. 97. 98. « 97. Ac nec, si per cognitorem quidem agatur, uUa satisdatio vel ab ipsovel a domino desideratur; cumenim certis et quasi solemnibus verbis in locumdominisubstituatur cognitor, merito doraini !oco habetur. 98. Procurator vero si agat, satisdare iubetur, ratam REM DOMiNUM HAB1TURUM ; periculum enini est, ne iteruiii dominus de eadem re experiatur. Quod pei'iculum non intervenit, si per cognitorem actum tuit ; quia de qua re quisque per cognitorem egerit, de ea non magis amplius actionembabct quam si ipse egerit. »— Vaticana fragm. 555. — Consultatio veteris fc/j, III, i. 6 sqq. -Pr. I., de sattsdalionibtis i, H. — Fr. 5,§ 18. Fr. 6.7 pr. Fr. 15, pr. D., de oiicris novi nunt. 59, 1.
-* Cette caution iudicatum solvi devait toujours être fournie quand c'était le défendeur qui se faisait représenter, par la raison que la condemnatio ne portait pas le nom du dominus; mais quand le représentant était un cognitor, elle devait être fournie par le dominus même. Gaius, IV, 101. « Ab eius vero parte cum quo agitur, si quidem alieno nomine aliquis interveniat, omnimodo satisdari débet, quia nemo aliéna? rei sine satisdatione defensor idoneus intelligitur. Sed si quidem cum cognitore agatur, dominus satisdare iubetur; si vero cum procuratore, ipse procurator... » Voyez aussi Vaticana fragm. 517 (transcrit a la note suivante); Pr. I, de satisdationibus i, 11; Fr. 10, D., hoc titulo ; Fr. 56, D., de iniuriis 47, 10; ainsi que le tit. D., iudicatum solvi 46, 7. — Cf. Fr. 18, D., de interrogationibus in iure 11,1.
-s Vaticana fragm. 517. « ... [Apud acta facto] procuratori haec satisdatio (ratam rem haberi) remitti solet; nam cum apud acta non nisi a présente domino constituatur, cognitoris loco intelligendus est. Ad deléndendum cognitore constituto, dominus, non cognitor, actori satisdare cogendus est : cum vero pi'ocurator del'ensurus intervenit, non dominus, sed procurator iudicatum .solvi satisdare compellitur ; quie satisdatio adeo necessaria est, ut eam remitti non posse, etiam si apud acta procurator constituatur, Divus Severus constituerit. Cognitore enim interveniente iudicati actio domino vel in dominum datur ; non alias enim cognitor experietur, vel ei actio subiicietur, quam si in rem suam cognitor factus sit; interveniente procuratore, iudicati actio ex edicto perpétue ipsi et in ipsum, non domino vel in dominum compelit. 551. Quoniam pr;esentis procuratorem pro cognitore placuit haberi, domino, causa cognita, dabilur et in eum iudicati actio. 355. Absentis procuratorem satisdare debere de rato habendo, recte responsum est; muitis enim casibus ignorantibus nobis mandatum solvi potest, vel morte, vel revocato mandalo. Cum autem ccrium c^t mandatum perseverare, id est. cum prssens est dominus, satisdationis nécessitas
ment, et les cognitores firent place aux procuratores^*^. Cependant celui qui se présentait pour un autre, sans être porteur d'une procuration, continuait d'être soumis aux cautions mentionnées ci-dessus, et, en général, aux anciennes règles sur la promratio ^'. On finit même par établir en principe que, sauf quelques exceptions, le demandeur ne peut être représenté par quelqu'un dont le mandat n'est pas constaté ^\
§ 188. Des cessions dites nécessaires.
Dens le paragraphe qui précède, nous ne nous sommes occupé que de la cession qui se fait volontairement et du plein gré du cédant. II peut se faire aussi qu'elle ait lieu par suite d'une nécessité juridique, le cédant étant tenu de faire avoir au cessionnaire la valeur ou le droit qui fait l'objet de la créance. Pareille nécessité peut naître soit d'une obligation librement consentie, soit d'un devoir imposé par la loi. Les espèces qui peuvent se présenter et qu'on a l'habitude d'appeler cessions nécessaires sont très-variées ; elles seront exposées aux endroits convenables '. Mais
cessât. » - Consultatio veteris icti, III, I. 5. 4. 6 sqq. - § 5, 1., rfe satisdationibus 4, H. — Fr. 65, D., h. t. - Fr. 4, pr. D., de re iudicata 42, i. - Fr. 86, D., de solulionibiis 46, 3. - Fr. 21, D., ratam rem haberi 46, 8. - L. I, C, h. t. - L. un. C, de satisdando 2, 57.
-^ C'est par ce motif que les compilateurs du Digeste ont régulièrement substitué les mots procurator ou veriis procurator au mot cognitor, qui se trouvait dans les ouvrages anciens.
-' Vatkatia fragin. 532. « Procurator absentis qui pro domino vinculum obligationis suscepit, onus eius frustra récusât ; et ideo nec iudicati aclio post condemnatuni procuratorem in dominum datur, aut procuratori, qui vicit, denegatur. 335. Voy. la note précédente. - § 4. 5, I., de satisdationibus 4, il. - L. un. C, de satisdando 2, 57.
-8 Du temps de Gains, cette règle n'était pas sans être contestée, Gaius, IV, 84 ; mais, pour le droit postérieur, elle parait certaine, sauf quelques exceptions particulières. Fr. 35, pr. Fr. 40, § 4. Fr. 41, D., h. t. - Fr. 6, § 12. Fr. 8, pr. Fr. 31, § 6, D., de negotiis gestis 3, 5. - Fr. 5, § 4, D., de prœscriptis verbis 19, 5. — Fr. 25, § 2, D., de except. rei iudicatœ 42, 1. - Fr. 3, § 3, D., iiidicalum solvi 46, 7. - L. 12. 21, C, h. t.
» Nous nous bornerons ici à indiquer rapidement les espèces les plus intéressantes : A) Le possesseur de bonne foi, qui doit payer Vœstimatio litis au propriétaire revendiquant, peut exiger que ce dernier lui cède sa revendication. Yoy. t. I, § 119, note 21. — B) Les tiers possesseurs d'une chose hypothéquée, les cautions, les cotuteurs et dans certains cas les autres correi debendi qui sont contraints de payer la dette hypothécaire, cautionnée ou corréale, ont le droit d'exiger que le créancier leur cède les actions qu'il a contre le débiteur pour lequel ils ont payé. Voy., pour la dette hypothécaire, ci-dessus, t. I, § 166, note 32; pour les autres cas, ci-dessus, § 186, notes 36-41; ci-après, § 263, notes 26 sqq., et t. III, § 350,_n» 3. — C) Le propriétaire qui s'est obligé a donner ou a livrer sa chose (par exemple, le vendeur) et qui, par cas fortuit, est mis dans l'impossibilité de s'exécuter, se trouve libéré de son obligation ; cependant si la chose existe encore ou si, en sa qualité de propriétaire, il a des actions à exercer par rapport à la chose, il doit céder sa revendication (ou toute autre action qu'il peut avoir) à la personne à qui la chose devait être livrée. Fr. 35, § 4, D., de contrahenda emtione 18, 1. - Fr. 13, § 12. Fr. 31, D., emli 19, 1. - Fr. 58, D., de evictionibus 21, 2, et ci-après, § 211, note 5. — D) Il en est de même de celui qui obtient des dommages et intérêts du chef d'une chose prêtée, déposée ou engagée, que le coramodataire, dépositaire ou créancier gagiste ne peuvent restituer par suite d'une faute qui leur est imputable. En échange des dommages et intérêts qu'ils payent, ceux-ci peuvent exiger la cession
il importe dès à présent d'en signaler une catégorie à laquelle la jurisprudence romaine a appliqué une fiction dont le but est de sauvegarder les intérêts de ceux qui ont droit à la cession et de leur faciliter l'exercice de ce droit.
Il peut, en effet, arriver que la personne obligée de faire la cession refuse de l'opérer ou que d'autres circonstances rendent cette opération impossible ou difficile ^. Pour écarter le préjudice ou les inconvénients qui pourraient résulter de cet état de choses, on eut recours à une fiction, fondée sur une considération qui se rencontre dans plusieurs autres institutions, notamment dans l'action Publicienne^ Comme la cession du droit constitue une obligation et que légalement il est impossible que cette obligation ne soit pas exécutée, on considère le transfert comme ayant été opéré (car ce qui est légalement inévitable peut sans danger, dans le domaine légal, être considéré comme existant '), et l'on permet à la personne, en faveur de qui il doit se faire, d'agir comme si réellement il avait eu lieu. Seulement, puisque l'action dans ce cas repose sur une fiction, elle est qualifiée de actio iitilis. Cette qualification, au reste, ne modifie en rien sa nature : les parties se trouvent absolument dans la même condition que si le demandeur agissait en vertu d'une cession réellement opérée, quasi ex iure cesso.
La première application expresse de cette fiction dont nous ayons connaissance remonte au temps d'Antonin le Pieux, qui la consacra dans un cas où quelqu'un avait acheté une hérédité comprenant des obligations ou actions. Par suite de cette aliénation, le vendeur était tenu de transférer à l'acheteur tous les biens et droits compris dans l'hérédité. Mais, ce transfert étant devenu impossible, par la raison que le vendeur, avant de l'avoir opéré, était venu à mourir sans avoir laissé d'héritier, on permit
des actions qui compétent à leur créancier par rapport à la chose. Fr. 5, § 1. Fr. 17, § b,D.,commodati 13, 6. - Fr. 12, D., de re. iudicata -42, 1, et ci-après, §§ 237. 259. 242. — E) Le possesseur de bonne foi d'une hérédité qui, ayant disposé de choses héréditaires, ne peut les représenter au véritable héritier, doit lui céder au moins les actions qu'il peut avoir acquises par suite de ses dispositions. Fr. 20, § 17. Fr. 40, § 2, D., de hereditatis petitione 5, 3, et ci-après, t. 111, § 409. —A ces espèces il faut ajouter celles dont il sera question ci-après, dans les notes 3 à 11. Voij. aussi ci-après, § 203, note 18; t. 111, §§ 409. 413, et les cas traités dans les passages suivants : Paul, II, 12, 8. - Fr. 16, D., depositi 16, 3. - Fr. 6, § 4, D., mutœ, caupones 4, 9. - Fr. 5, D., familiœ erciscundœ 10, 2. - Fr. 2, § 6, D., de lege Rhodia de iactu 14, 2. - Fr. 23, § 8, D., locati 19, 2. - Fr. 7, pr. D., de fiindo dotali 23, 5. - Fr. 1, § 16, D., si qtiadrupes paupcriem fecisse dicatur 9, 1.
* Papinien, Fr. 68, D., de procttratoribus 3, 3. « Quod procurator ex re domini, mandate non refragante, stipulatur, invite procuratore dominus petere potest. » - Gordien, L. 1, C.,de obligalionibus et actionibus 4, 10. « Data certse pecuniœ quantitate ei cuius meministi, in vicem debiti actionem tibi adversus debitorem, pro quo solvisti, dicis esse mandatam : et antequam eo noniine litem contestareris, sine herede creditorem fati manus iniplesse proponis. Quae si ita sunt, utilis actio tibi competit. » — Justikien, L. 33, C, de donationibiis 8, 34.
3 Cf. ci-dessus, t. 1, § 122, notes 2. 3.
à l'acheteur d'agir, en vertu de la seule vente, contre les débiteurs de l'hérédité comme s'il en avait reçu le mandat, actione idili quasi ex iure cesso *. Déjà antérieurement des considérations analogues avaient fait accorder le même avantage dans certaines matières commerciales où le chef se trouvait obligé par les actes de ses employés : car les actions exercitoire et institoire ne sont, au fond, que des applications pratiques du principe qui sert de base à notre fiction ^ Sous Septime Sévère, on l'avait généralisé pour tous les cas de mandat, en permettant aux personnes qui avaient traité avec un mandataire d'intenter utiliter contre le principal les actions dont elles auraient pu demander la cession ^ ; et par une juste réciprocité, la même faculté dut être accordée au mandant visà-vis des tiers qui avaient contracté avec le mandataire \ Enfin depuis Papinien, nous trouvons un grand nombre d'autres applications analogues de ces actions utiles. Ainsi, bien qu'il n'y ait pas de cession expresse, l'acquéreur d'une créance peut intenter toutes les actions qui en découlent et même celles qui sont attachées aux droits accessoires de la créance, par exemple, l'action hypothécaire * ; le créancier saisissant peut directement poursuivre les débiteurs des créances qui se trouvent comprises dans les biens, saisis ^ ; le mari a le droit de poursuivre les débiteurs des créances qui font partie de la dot *" ; le créancier à qui des droits d'obligations ont été donnés en payement peut en exiger directement l'exécution "; le légataire d'une créance est autorisé à agir contre le débiteur de la créance léguée sans devoir attendre que l'héritier, vrai créancier de la dette, lui en ait fait cession *^ — En présence de ces
* Ulpien, Fr. 16, pr. D.,de pactis '2, U. Cf. Fr. 2, §8,D., h.t.iH,A.-L. 5,C.,eodem i,ô9.
s Aussi Papinien, en parlant des actions utiles accordées en matière de mandat, dit expressément qu'elles sont créées exemplo institoriœ actiunis. Fr. 51, pr. D., de procuratoribusù, 5. — Fr. 19, pr. D., de instit. actione U, 5. - Fr. 10, § o, D., mandati 17, 1. -Fr. 13, § 25, D., emti 19, 1. Cf. ci-après, § 221 in fine et § 222, n"' 1. 2.
6 Papinien, Fr. 31, pr. D., de negotiis gestis 3, 5. — Paul, Fr. 10, § 5, D., mandati 17, 1. « Idem Papinianus rel... » et Fr. o, D.,de prœtoriis stipulât. 46, 3. Cf. ci-après, § 221 in fine. — Le Fr. oi, pr. D. cité, accorde le même avantage à propos de la negotioru-m gestio. Cf. ci-après, §274.
' Papinien, Fr. 68, D., de procuratoribus, ci-dessus, note 2. - Ulpien, Fr. 5o, D., eodem. Voy. ci-après, § 221 in fine.
8 DiocLÉTiEN ET Maximien, L. 7. 8. 9, C, de hereditate vendita 4, 59, et L. 6. 7, C, de obligationibm et actionibus i, 10. — L. 33, C, de donationibus 8, 55. Cf. Fr. 6, D., de hereditate vendita 18, 4. - Fr. 5, § 2, D., quibus modis pigniis solvitiir 20, 6. — L. 11. 14, C, de fidetussoribus 8, 41.
9 Ulpien, Fr. 15, § 8. 10, D., de re iudicata 42, 1.
»o Valéries et Gallien, L. 2, C, de obligationibus et actionibus 4, 10.
*' Alexander, L. 4, C, quœ res pignori 8, 17. — Dioclétien et Maximien, L. 5, C, quando fisais vel privatus 4, 13. — Cf. Fr. 24, pr. D., de pignorat. actione 15, 7. - L. 4, C. de evictionibus 8, 45.
«« Dioclétien et Maximien, L. 18, C.,de kgatis 6, 57. Cf. Fr. 44, § 6. Fr. 105, D., de legatis I (50). - § 21, 1., rff legatis 2. 20.
applications variées et nombreuses, nous sommes certes autorisés à généraliser le principe qui leur sert de base et à soutenir que celui qui légitimement peut exiger la cession d'une obligation, a toujours le droit d'agir utiliter contre le débiteur quasi ex iure cesso, sans devoir attendre que la cession ait eu lieu réellement. Cependant, d'après le témoignage de nos sources, cette faveur ne serait pas accordée d'une manière générale dans certaines hypothèses dans lesquelles le droit d'exiger la cession est fondé sur ce que, en faisant un payement, nous libérons un tiers, codébiteur ou débiteur principal de l'obligation que nous acquittons ". Si, dans un cas de ce genre, nous avons usé du droit d'exiger la cession, nous pouvons agir contre le débiteur libéré ex iure cesso; mais si nous avons payé sans obtenir la cession (ou sans nous la faire promettre ^'') il ne nous appartient pas d'agir utiliter, quasi ex iure cesso '^. Les jurisconsultes romains expliquent et justifient cette diversité d'effets, en disant que, dans la dernière hypothèse, il n'est plus possible d'agir par la raison qu'il n'y a plus d'action, la créance ayant été éteinte par le payement, tandis que dans la première, la prestation faite au créancier doit être considérée, non pas comme une solutio éteignant la créance, mais comme un payement fait en vue de l'acquérir '^ Ce raisonnement est ingénieux, mais subtil; et puisque, dans l'une des deux hypothèses, on a cru pouvoir recourir à une fiction (car c'en est une que de considérer le payement fo r ce comme constituant une vente '^), on aurait pu l'étendre sans inconvénient à l'autre. Cette extension se trouve, au reste, consacrée par quelques décisions rendues en faveur de codébiteurs solidaires, de cotuteurs et de tiers possesseurs ayant acquitté une dette hypothécaire".
" Cela se présente dans la corréalité, entre cotuteurs et cofidéjusseurs, ainsi que dans le cas ou le tiers possesseur d'une chose hypothéquée acquitte la dette hypothécaire. Cf. ci-dessus, note 1,b.
«* Fr. 36 in f. D., de fideiussoribus 46, 1. — Fr. 76, verb. Quodsi ante D., de solutionibiis 46, 3, à la note suivante. — L. d, C, de contrario iudicio tulelœ 3, 58.
*s Fr. 21, D., de tiitelœ actione 27, 5. « .... actio data non intercidit, quia nominis pre-
tium solutuni videtur. « — Fr. 36, D., de fideiussoribiis 46, 1. « ... non enim in solutum accipit (créditer), sed quodamraodo nomen débitons vendit. » - Fr. 39, D., eodem. - Fr. 76, D., de solutionibus 46, 5. « Modestinus respondit : si post solutum sine uUo pacto omne quod ex causa tulelae debeatur, actiones post aliquod intervalhini cessae sint, nihil ea cessione actum, cum nulla actio superfuerit. Quodsi ante solutionem hoc factum est vel, cum convenisset, ut mandarentur actiones, tune solutio facta esset, mandatuni subsecutum est, salvas esse mandatas actiones, cum novissimo quoque casu pretium magis raandatarum actionum solutum quam actio quae fuit peremta videatur. » - L. \ , C. , arbitrium tutelœb, 51. — L. 11. 14, C, de fldeiussoribus 8,41. —Cf. Fr. 5, § 2, D., quibiis modis pignus solvitur 20, 6, et Fr. 24, pr. D., de pignorat. actione 13, 7, ci-dessus, notes 8 et M .
*fi Qu'on ne nous objecte pas que la même manière de voir se rencontre dans la cession que le revendiquant doit faire au b. f. possessor qui paye la litis œstimatio (ci-dessus, note 1, a). Car si, dans cette hypothèse, le possesseur a négligé de se faire céder les actions, on les lui accorde utiliter. Fr. 7, § 1., D., de Public, actione 6,2 et Fr. 70, D., de rei vind. 6, 1. « Nec quasi Publicianam quidem actionem ei dandam placuit... » Cf. ci-dessus, t. I, § 119, note 21 et § 122, note 14.
<" A ft H) Fr. 4, D., de his qui effudeiint 9, 5. - L. 2, C, de contrario iudicio tutelœ 5, 38.
NOTIONS GÉNÉRALES. — § d89. 87
Reste à savoir s'il nous est permis d'y comprendre les cofidéjusseurs ". Nous croyons donc, sauf la réserve que nous venons de formuler, qu'il est permis de résumer la matière en ces termes : toutes les fois que nous avons le droit d'exiger de quelqu'un la cession d'une action, nous pouvons, sans attendre que la cession ait eu lieu en réalité, agir utiliter contre le débiteur, quasi ex iure cesso, et notre action utile aura absolument le même caractère et les mêmes effets que l'action qui serait intentée à la suite d'un mandat formellement donné par le créancier *^
§ 189. Conditions et effets de la cession f. ' -
Dans toute cession d'action, nous distinguons trois personnes : le créancier originaire qui fait la cession, le nouveau créancier qui se présente comme procurator in rem suam et qu'on appelle cessionnaire, enfin le débiteur qui doit payer à ce dernier et que les commentateurs appellent debitor cessus *. Le consentement des deux premières personnes est naturellement indispensable pour opérer le transfert de la créance, mais celui du débiteur n'est aucunement nécessaire *.
Le transfert s'opère par le simple mandat que donne le cédant et qui n'exige aucune formalité.
Les effets de la cession découlent naturellement de la nature complexe de l'opération. Nous y trouvons, en effet, d'abord une aliénation en faveur du cessionnaire qui fait entrer la créance dans son patrimoine *, ensuite un mandat qui lui est donné. Le dernier élément détermine la position du débiteur vis-à-vis des autres parties; l'idée de l'aliénation domine les
Cf. ci-dessus, § 186, note 57.-C) Fr. 57, D., de legatis I (30).— Le Fr.4o, § 9 in f. î).,de iure ftsci 49, 14, bien que favorable a notre thèse, n'est pas décisif. Il pourrait fort bien s'y agir d'un ius singiilare. Pourquoi, en effet, le fisc, qui transfère la propriété qu'il n'a pas (t. I, § 106, note 2), serait-il impuissant de céder une action qui a cessé d'exister?
18 Le doute est permis, puisque aucune loi n'a aboli les dispositions qui refusent aux cofidéjusseurs d'agir quasi ex iure cesso. Mais nous pourrions répondre que c'est un pur oubli, en nous prévalant du tit. C, de contrario iudicio iutelœo, 38, où la Loi première refuse l'action utile que la Loi deuxième accorde.
»9 Fr, 47, § 1, D., de negotiis gestis 3, 5. En cas de conait entre le quasi-cessionnaire et la personne obligée de faire la cession, le premier l'emporte naturellement. Fr. 16, pr. D.,depactis 2,14. — Fr. 27, § 1 inf. Fr. 28. 5a, D., de procuraloribus 3, 3.— Fr, 8, § 19, D.,quibusinodispigms solvitur 20, 6.
I Titt. D., de heredttate vel aclione vendita 18, 4; C, eodeni 4, 39.
1 L. 3, C, ft. ï. - L. 1, C, de novatimibus 8, 42. - L. 2, C. de donationibus 8, 54.
« Fr. 13, § 1. Fr. 16, pr. D., de pactis 2, 14. - Fr. 17, § 3, D., de iureiurando 12, 2. - L. 33, C, de donationibus 8, 54. Cet élément, par lequel la cession diffère de la simple assignation ou indication de payement, est indiqué par le terme transferre, dont se servent Gaius, Fr. 35, § 4 in f. D., de contrah. emtione 18, 1, et Justinien, L. 23, C, mandati 4,35. Aussi les actions entre cessionnaire et cédant sont-elles, non pas actiones mandati (bien que le transport se fasse au moyen d'un mandat), mais celles qui résultent du rapport constituant la cause de l'aliénation . ucliones emti, pro socio, etc. Le fond emporte la forme : Fr. 42, § 2, I)., de procuraloribus 3, 3.
rapports entre le cédant et le cessionnaire et modifie les effets naturels du mandat sous deux points de vue, savoir en ce que la cession ne peut être révoquée par le cédant et qu'elle se transmet avec tous ses effets aux héritiers des parties.
A) Le cédant se dépouille du droit de poursuivre l'action cédée, pour que le cessionnaire acquière et exerce ce droit : il ne peut donc plus agir contre le débiteur ni recevoir payement de lui. S'il contrevient à celte obligation, il se rend passible de dommages et intérêts que le cessionnaire poursuivra par l'action résultant des rapports qui ont déterminé la cession ^ Le cédant doit ensuite mettre à la disposition du cessionnaire tous les moyens de poursuite relatifs à la créance dont il s'agit, et faire, en un mot, ce qui est nécessaire pour que le cessionnaire ait l'action cédée et puisse la faire valoir \ A cet égard, la responsabilité du cédant est encore déterminée par la nature du rapport obligatoire qui a amené la cession ^ On dit habituellement que le cédant n'est tenu d'aucune garantie, sauf le cas de dol, quand le transport se fait à titre gratuit, tandis que, dans les cessions à titre onéreux, il doit garantir fexistence de la créance, nomeji veriim, mais non pas la solvabilité du débiteur, nomen bonum, à moins qu'il n'ait agi dolo, sachant, au moment de la cession, que le débiteur était insolvable. Cette formule, dont la dernière partie est empruntée à nos sources % contient du vrai; mais elle est incomplète, et il faut la rectifier de la manière suivante : 1°) L'insolvabilité du débiteur cédé étant tout simplement une chance fortuite de perte ^ il est certain que le cédant n'en est point tenu % à moins que des circon-
' Fr. 25, § 1, D., de hered. vel. act. vend. 18, 4. « Noniinis venditor quidquid vel compensatione vel exactione fuerlt consecutus, integrum eiutori restituere compeUitur. » - Cf. Fr. 2, § o. Fr. 6. 19, D., eodem. — Fr. 23, verbis Plane si. Fr. 55, D., de procurât. 3, 3. - Fr. 17, § 3, D., de iureiurando 12, 2. — L. 5, C, de novat. 8, 42. — Cf. ci-après, note 5.
* Fr. 6. 14, pr. Fr. 23, pr. Fr. 25, D., /*. t. - Fr. 24, pr. D., de minoribus 4, 4. - L. 7, C, de obligationibus et actionibus 4, 10.
* Ce principe, rationnel et équitable, découle nécessairement de la considération par laquelle nous avons terminé la note 2 et qui est tirée du Fr. 42, § 2, D., de procurât or ibus 3, 3. Constatons que ce fait fortifie sensiblement la thèse que nous avons soutenue ci-dessus, § 173, Obs. 2, sur la prestation de la faute dans les obligations formées au moyen de la stipulation.
fi Fr. 4, D., h. t. « Si nomen sit distractum, Celsus libri nono Digestorum scribit, locupletem esse debitorem non debere praestare, debitorem autem esse praestare, nisi aliud convenit. » - Fr. 5, D., eodem. - Fr. 30, D., de pignoribus 20, 1. - Fr. 68, § 1. Fr. 74, § 3, B., de evictionibus 21, 2. - Fr. 18, D., de fideiussonbus 46, 1. - Cf. Fr. 26, § 2. Fr. 43, § 7, D., mandati 17, 1. — L. 3, C, de novat. 8, 42. — Il importe de faire observer que, dans tous ces passages, H s'agit de cessions volontaires et a titre onéreux. Cf. ci-après, notes 11. 12. 13.
' Fr. 43, § 7, D., mandati 17, 1. - Fr. 96, § 2, D., de solutionibus 46, 3. - L. 3, C, de novationibus 8, 42.
s Fr. 4, D., /(. t. - Fr. 30, D., de pignoribus 20, 1. - Fr. 68, § 1. Fr. 74, § 3, D., de evictionibus 21, 2.-Fr. 18, D., de fldeiussoribus 46, 1. — Cf. Fr. 26, § 2, D., mandati 17, 1. « Bonum nomen facit... (is) qui admitlit debitorem delcgatum. » - Fr. 43, § 7, D., eodem. - L. 3, C, de novationibus 8, 42.
stances particulières ne lui imposent, dans un cas donné, quelque responsabilité h cet égard ^ 2") 11 est encore vrai de dire que le donataire n'est tenu d'aucune garantie *". 3°) Enfin, on peut donner comme règle que dans les cessions volontaires et à titre onéreux, le cédant est régulièrement tenu de garantir l'existence de la créance cédée, nomen verum ". 4") Mais, en dehors de ces hypothèses, aucune règle générale ne saurait être formulée. Particulièrement, dans les cessions qui ne sont pas volontaires, les solutions varient suivant les faits *% en ce qui concerne l'existence et l'étendue de l'obligation de garantie *'. — Il va sans dire, au reste, que les parties sont libres de déroger, expressément ou implicite-
9 Ces cas sont bien rares. En voici un : J'ai confié à Titius une gestion en suite de laquelle il aura à sa disposition des fonds que je le charge de placer à intérêts. Titius s'acquitte de son mandat, en rend compte et nie cède les actions qu'il a contre les personnes chez lesquelles il a placé mes capitaux. Si l'une ou l'autre de ces personnes est insolvable et que Titius mérite, à ce propos, le reproche d'avoir manqué des soins que son mandat lui imposait, il sera responsable des pertes que je subirai par suite de cette insolvabilité (et ce, bien que le mandat soit à titre gratuit. Inutile de dire qu'il en serait de même si le mandataire avait reçu un honoraire). — On a soutenu qu'il y avait également lieu de garantir la solvabilité dans les cessions qui se font à titre de dot ou d'aliments. C'est une erreur. 11 se peut, a la vérité, que, par suite de l'insolvabilité du débiteur cédé, il y ait lieu de constituer une nouvelle dot ou de fournir les aliments en acquit desquels la cession avait été faite. Mais cette conséquence découle, non pas d'une obligation de garantie de la créance cédée, mais de ce que l'obligation originaire, que la cession avait pour but d'éteindre, continue de subsister. Yoy. ci-après, § 280, et t. 111, § ôtO.
*° Voy. ci-après, § 255, note 8. Deux observations : l" On dit habituellement que notre règle subit une exception quand le donateur est in dolo, en invoquant le Fr. 18, § ô, D., de donationibiis 59, 5. C'est inexact : le dol ne crée pas pour le donateur l'obligation de garantie, mais il l'expose à une actio de doh, au cas que le dol ait été la cause d'un préjudice pour le donataire; ce qui est bien différent. 2» Notre proposition ne s'applique qu'aux cessions faites donandi animo, et il n'est pas permis de l'étendre, comme on le fait souvent, à toutes les opérations à titre gratuit. Pour s'en convaincre, il suffit de lire la note précédente.
*» Fr. 4, § 15, D., h. t. - Fr. 74, § 5, D., de evictionibus 21, 2. Cf. les autres passages cités ci dessus, note 6. Faisons observer que la garantie du nomen verum comprend naturellement celle de l'absence de toute exception qui serait de nature à rendre la créance ineflicace, exceptio perpétua. Fr. 5, D., de heredit. vel actione vendita 18, 4. Cf. Fr. 20, § 5, D., de liberali causa 40, 12, et ci-après, § 195, obs. n" 5. — Des interprètes modernes ont soutenu que notre règle était soumise à plusieurs exceptions, entre autres dans le cas de dation en payement, in soUttum datio. Ce soutènement est dénué de tout fondement ; en ce qui concerne le cas indiqué, il est surabondamment réfuté par le Fr. 96, § 2, D., de soliitionibus 46, 5.
«- Signalons ici le Fr. 51, pr. D., emti 19, 1, où il est dit que l'acheteur qui, en remplacement de la chose vendue, violemment enlevée au vendeur, accepte de ce dernier l'action qu'il a contre l'auteur de l'enlèvement le fait periculo suo. Est-ce à dire que le vendeur soit libre de toute garantie? Evidemment non. 11 faut distinguer. Si l'acheteur, agissant en vertu de l'action cédée, succombe par la raison que le défendeur n'est pas l'auteur de l'enlèvement, le vendeur n'en sera point responsable; mais il en serait autrement si l'acheteur avait succombé par la raison que la chose enlevée n'appartient pas au vendeur. Par contre, dans le cas du F'r. 55, § 2, D,, de rei vind. 6, 1, le demandeur revendiquant est affranchi de toute garantie, puisque le défendeur, en demandant la cession, se soumet au jugement dont la pronunliado a proclamé le demandeur propriétaire de la chose revendiquée.
'5 Nous avons vu, à la note précédente, que dans le Fr. 51, pr. D., emti, il y a lieu à une garantie restreinte. Dans les hypothèses qui ne renferment aucun titre onéreux, le cédant ne sera
ment, aux règles que nous venons de donner. Notamment, en ce qui concerne la garantie, le cédant peut stipuler qu'il n'en sera tenu d'aucune façon ou excepter certaines hypothèses de garantie, comme, d'un autre côté, il peut s'obliger à garantir la solvabilité du débiteur **. Mais il est à remarquer que la nature particulière de l'objet aliéné soumet de pareilles conventions dérogatoires à une interprétation stricte et rigoureuse *\
B) La condition du débiteur ne subit aucune altération par suite de la cession. Pour lui, l'obligation demeure ce qu'elle était, et s'il doit répondre à l'action du cessionnaire, c'est uniquement parce que celui-ci se présente comme mandataire du véritable créancier. Vis-à-vis du cédant, le débiteur reste donc ce qu'il était auparavant : il peut payer valablement au cédant et sera libéré par le payement qu'il lui fait ; mais aussi si le cédant le poursuit, il ne peut refuser de payer en se prévalant de la cession dans laquelle il n'est point intervenu *^ Cette situation change cependant si le débiteur est dûment informé de la cession ".La signification, denuntiatio, qui lui en est faite entraîne dans le droit nouveau le même effet obligatoire que la litis contestatio produisait anciennement : à partir de ce moment, le débiteur ne peut plus valablement payer qu'au cessionnaire *\ Aucune formalité n'est requise pour la dénonciation, qui peut se faire soit par le cédant, soit par le cessionnaire : cependant la connaissance accidentelle que le débiteur pourrait avoir de la cession ne saurait tenir lieu de signification, car tant qu'aucun fait obligatoire n'est
régulièrement soumis à aucune garantie. Tel est le cas du demandeur en revendication qui a été contraint de céder ses actions en échange de la litis œslimatio, payée par le défendeur (Fr. 35, § 2, D., de rei vind. 6, 1, et ci-dessus, t. I, § H9, note 21. Cl. Fr. 8, § 1. Fr. 9. 10, D., rerum amotarum 25, 2); de l'héritier qui a dû céder une créance léguée, nomen legatum (Fr. 75, § 1. 2, D., de legaiis I, et ci-après, t. III, § i34), et de la plupart des cessions nécessaires dont nous avons parlé au § 188. — Quant aux cessions faites a l'eBét de constituer une dot, qui ont donné lieu k plus d'une controverse, nous en traiterons avec détail, ci-après, t. III, § 510.
'* Fr. 4. 5. 10. H. 12, D., h. t. - Fr. 6, D., de pactis dotalibus 25, 4. - Fr. 22, § 2, D., mandati 17, 1. « Intei'dum evenit, ut meum negotium gerani et taraen utilem habeam mandati actionem (utilem. Yoy. t. I, § 52, note 1) : veluti cum debitor meus periculo suo debitorem suum mihi delegat... Igitur quod minus servavero, consequar mandati actione. » — Fr. 45, § 7, D., eodetn.
*5 Ainsi, quand il s'agit d'une créance exigible, la promesse de garantir la solvabilité ne s'entend que de la solvabilité actuelle et ne s'étend pas au temps à venir, si le cédant ne l'a pas expressément stipulé; car l'insolvabilité future est un accident que le cessionnaire peut prévenir en poursuivant immédiatement. Arg. Fr. 35, b.,de rébus creditis 12, l.-Fr. 41, § 3, h., de iiiredotium 23, 3.
*6 Fr. 27, pr. Fr. 55, D., de procura toribus 3, 3. - Fr. 25, § 1, D., h. t - L. 5, C, mandati 4, 35. - L. 4, C, quœ res pignori 8, 17. - L. 5, C, de novationibus 8, 42. — Cf. Fr. 17, D., de transactionibus 2, 15.
»" Certior factus, dit la L. 4, C., qui res pignori 8, 17. A plus forte raison s'il est intervenu lui-même dans l'acte de cession.
*" L. 4, C, quœ res pignori 8, 17. - L. 3, C, de novationibus 8, 42. Voi/. ci-dessus, § 187, note «j.
intervenu entre lui et les autres parties, le transport est, à son égard, res inter alios acîa '^. — Après la dénonciation, la cession de la créance agit avec toutes ses conséquences à l'égard du cessionnaire ; les effets quelle produit sont toujours dominés par le principe fondamental d'après lequel le cessionnaire fait valoir le droit du cédant, d'où il résulte que la condition du débiteur ne peut subir aucun changement, surtout aucun changement défavorable -°.
1°) Le cessionnaire fera donc valoir la créance exactement telle que l'avait le cédant, avec tous ses accessoires et notamment avec les droits et privilèges qui y sont attachés ^". A propos des privilèges se présente une question de fait dont la solution n'est pas sans difficulté, celle de savoir si l'on doit considérer comme attachés à la créance tous les privilèges qui compétent au créancier originaire. Quelques auteurs cherchent à résoudre la difficulté en disant que le cessionnaire peut exercer les piivilegia caiisœ, mais non pas les privilégia personœ, qui appartenaient au cédant. Cette distinction, bien qu'elle soit empruntée aux jurisconsultes romains **, ne saurait être admise à cause du vague des termes qu'elle renferme. Pour ne citer qu'un exemple à Tappui de ce reproche, tout le monde sera sans doute tenté de considérer comme un privilège personnel le bénéfice de la restitution en entier, accordé au mineur, et pourtant le droit romain, d'accord avec la raison et avec l'équité, permet au cessionnaire majeur de se prévaloir de la restitution dans le cas où le cédant mineur aurait pu le faire "'. D'autres interprètes refusent au cessionnaire
'9 Voy. ci-après, § 206.
*•> Fr. 2, pr. D., h. t. « ... Neque amplius neque minus iuris erator habeat, quam apud heredeni (i. e. qui hereditatem vendidit) futurum esset. » - Fr. 6, D., eodem. « Emtori nominis etiam pignoris persecutio prœstari débet, eius quoque quod postea venditor accepit. Nam beneficiuni venditoris prodest emtorî. » - Fr. 23, D., eodem. « Venditor actionis, quam adversus principalem reum habet, omne ius, quod ex ea causa ei competit, tam adversus ipsum reum quam adversus intercessores huius debiti cedere débet, nisi aliud actum est. » — L. 5, C, h. t. « Emtor hereditatis, actionibus mandatis, eo iure uti débet quo is cuius persona fungitur, quamvis utiles etiam adversus debitores hereditarias actiones emtori tribui piacuit. » — L. 7. 8, D., eodem. — L. 6. 7, C, de obligationibiis et actionibus i, 10. Voy. ci-dessus, § 188, note 8. — Il va sans dire que le choix dans les obligations alternatives et generis, s'il appartient au cédant, passe également au cessionnaire. Fr. 75, § 5, D., de legatis I (50). Voy. ci-après, § 191, note 10.
*• Fr. 68, D., de regiilis iuris 50, 17. « In omnibus causis id observatur : ut ubi personae condicio locum facit beneficio, ibi déficiente ea, beneficium quoque deticiat : ubi vero genus actionis id desiderat, ibi, ad quemvis persecutio eius pervenerit, non deficiat ratio auxilii. » Cf. Fr. 196, D., eodem, et Fr. 42, D., de administr. lutorum 26, 7, transcrit ci-après, note 24.
** Fr. 24, D., de minoribus 4, 4. « Quod si minor sua sponte negotiis maioris intervenerit, restituendus erit, ne maiori damnum accidat. Quod si hoc facere recusaverit, tune si conventus fuerit negotiorum gestorum, adversus hanc actionem non restituitur : sed compellendus est, sic ei cedere auxilium in integrum resUtutionis, ut procuratorem eum in rem suam faciat, ut possit per hune modum damnum sibi propter minorem contingens resarcire. » — Les Fr. 43, D., de usuris 22, 1 ; L. 7, C, de iure fisci 7, 73, et L. 2, C, de his qui in priorum creditorum locum succedunt 8, 19, consacrent le même principe ii l'égard des privilèges du fisc.
les privilèges du cédant qui se rapportent à la procédure, y compris les mesures d'exécution, mais lui accordent tous ceux qui tiennent au fond du droit. Bien qu'elle repose sur un élément rationnel, savoir sur la considération que le cessionnaire agit in rem suam, cette distinction ne trouve aucun appui dans nos sources : d'ailleurs elle ne résout pas complètement la question ; car on ne saurait méconnaître que souvent un privilège de procédure peut considérablement influer sur la valeur du droit même qu'il s'agit de poursuivre. Il est difficile de poser une règle à la fois absolue et rationnelle " dans une matière aussi peu rationnelle que celle des privilèges : nous estimons que l'on concilie le mieux les principes généraux avec l'esprit des lois romaines, en accordant au cessionnaire tous les privilèges quelconques qui étaient acquis au cédant vis-à-vis du débiteur avant la notification du transport, mais aussi ceux-là seuls ". Quant aux privilèges qui sont purement personnels au cessionnaire, la raison et l'équité s'opposent évidemment à ce qu'il puisse en faire usage alors qu'il fait valoir le droit d'un autre ^'\
2°) Si le cessionnaire peut se prévaloir des droits attachés à Faction cédée, par contre aussi il doit subir les exceptions que le débiteur aurait pu opposer au cédant agissant en nom propre ". Cette règle découle de la nature des choses, et elle est de plus impérieusement dictée par le principe d'équité qui veut que la condition du débiteur ne puisse être empirée par la cession ". C'est sans aucun fondement que quelques auteurs vou-
*5 Nous passons entièrement sous silence le système erroné qui pendant assez longtemps était presque généralement adopté et d'après lequel le cessionnaire pourrait faire valoir les privilèges du cédant dans les cessions volontaires et ne jouirait point de cet avantage dans les cessions nécessaires ni dans les cas où il agirait actione utili, quasi ex iure cessa. Voij. ci-dessus, § 188 in fine.
** Dans ce système, nous écartons sans peine la difficulté que fait naître un fragment du Digeste, généralement considéré comme fort embarrassant, savoir le Fr. 42, D., de administralione tutorum 26, 7. « Ex pluribus tutoribus in solidura unum tutorem iudex condemnavit. In rem suam iudicatus procurator datus, privilegiiim pupilli non habebit, quod nec heredi pupilli datur. Non enim causse sed person?e succurritur, qua meruit prœcipuum favoreni. » Il est à remarquer, en effet : 1» que le privilegium exigendi dont il s'agit dans ce texte ne corapète point contre le débiteur, mais contre les créanciers avec lesquels le privilégié concourt, et 2" que ce privilège n'est point acquis avant la déconfiture du débiteur. Yoy. ci-après, § 500, notes W. 19.
*5 II paraît cependant qu'on violait le principe en faveur du fisc. Fr. 17, §6. Fr. 45, de usnris 22, 1. - Fr. 6, D., de iure fisci 49, 14.
*6 II ne s'agit, bien entendu, que des exceptions fondées sur des faits antérieurs à la dénonciation du transport. Cf. ci-dessus, notes 17. 18. 24.
2" Voy. ci-dessus, note 20. Ainsi le débiteur peut refuser le payement, en se fondant sur ce qu'il a payé au cédant. L. 4, C, quœ res pignori oUignri possunt 8, 17. — Il peut opposer au cessionnaire la compensation deceque le cédant lui devait. Fr.4.o,D.,de compensationibus 16,2, et Fr. 25, § 1, D., de hereditate vendita 18, 4. Il peut se prévaloir de la transaction faite avec le cédant, de la remise accordée par lui et de la prescription accomplie ou commencée contre lui. Fr. 17, D., de Iransacfionibiis 2, 15; Fr. 70, § 2, D., ad Se. Trebellianiim 56, 1, et ci-après, note 28.
NOTIOiNS GENERALES. — § 189. 93
(iraient contester ce droit à l'égard des exceptions fondées sur le dol du cédant ou sur un pacte rémissoire personnel consenti par lui. Loin de trouver un appui dans le droit romain "^% cette opinion, qui d'ailleurs consacrerait une thèse contraire à la morale, est très-formellement condamnée par plusieurs passages de nos sources ^^ Mais il faut bien admettre que le droit du débiteur de se prévaloir de tous les moyens opposables au cédant se borne aux exceptions qui, dans la formule de l'action, précèdent la condemnatio. Cette restriction résulte nécessairement du système de procédure sous lequel notre matière s'est développée — la condemnatio en effet, étant conçue au nom du cessionnaire, ne pouvait contenir des exceptions dirigées contre une autre personne ^", — mais il n'en est pas moins vrai que c'est une atteinte portée aux principes et à l'équité. Pour terminer, ajoutons que le débiteur peut aussi opposer les exceptions qui ont leur cause dans la personne du cessionnaire, bien qu'elles soient entièrement étrangères au cédant^'. Celte règle paraît au premier abord contraire aux principes, puisque le cessionnaire agit comme mandataire du cédant; mais il ne faut pas perdre de vue qu'il est procurator in rem snam. Or, comme le résultat final de l'opération doit tourner h son profit, il est tout naturel que les causes qui agissent contre sa personne en général agissent aussi contre lui, considéré comme cessionnaire.
«s Pour l'exception de dol, on a invoqué à tort le Fr. 4., §27. 28, D., de doli exceptione 44, -4. Le § 27 confirme implicitement notre règle. Le § 28 est conçu dans les termes suivants : « Si, cum légitima hereditas Gaii Seii ad te perveniret, et ego essem hères institutus, persuaseris mihi per dolum malum ne adeam hereditatem ; et posteaquam ego repudiavi hereditatcni, tu eam Serapionio cesseris pretio accepto, isque a me petat hereditatem : exceptionem doli mali eius qui ei cessit, non potest pati. » Il suffit de lire ce passage avec attention pour se convaincre qu'il s'y agit de la cession, non pas d'une action, c'est-à-dire d'un droit existant entre deux personnes déterminées, mais d'un droit d'hérédité, qui existe vis-à-vis de tout le monde et revêt sous ce rapport un caractère aussi absolu que le droit de propriété. Voy. ci-après, § 190, notes 1. 3. 17, et ci-après, t. III, § 415, notes 25 et suivantes.
-9 Fr. 16, pr. D., de pactis 2, 14. - Fr. 5, pr. D., de institoria actione 14, 4. - Fr. 51, D., de ALdil. edicto 21, 1. - Fr. 17. 22, § 5, D., de HberaU causa 40, 12. - Fr. 2, § 2. Fr. 4, § 27, D., de doli mali except. 44, 4. — Voy. encore, ci-après, § 215, n" 5, et § 295, note 55.
50 Cela s'applique surtout au bénéfice de compétence. Voy. ci-dessus, § 170, notes 3-12, et t. I, §62, note 5. Si le bénéfice de compétence est fondé sur des raisons absolues, le débiteur pourra naturellement le faire valoir contre le cessionnaire, comme il le ferait contre tout autre; mais il n'en serait pas de même s'il était fondé sur des relations personnelles au cédant. Par contre, il peut également se faire que le débiteur puisse le faire valoir contre le cessionnaire, alors qu'il n'auraitpointeu le droit de l'opposer au cédant, savoir s'il existe entre lui et le cessionnaire des rapports pei'sonnels qui y donnent lieu ou si le fait sur lequel il est fondé est survenu après la cession. Cf. la note suivante.
st Fr. 4, § 18, D.,f/e doli mali exceptione 44, 4. « Qusesitum est an de procuratoris dolo, qui ad agendum tantum datus est, excipi possit? Et puto recte defendi, si quidem in rem suam procurator datus est, etiam de pra;terito eius dolo, hoc est si ante acceptum iudicium dolo aliquid fecerit, esse excipiendum ; si vero non in rem suam, dolum praesentem in exceptione coiiferendum. d
§ 190. Quelles admis on peut céder. — Restrictions. Lex Anaslasiana.
Dans l'examen de la question qui fait l'objet principal de notre paragraphe, il importe avant tout de distinguer entre l'action et le droit qui lui sert de fondement. Pour nous, qui n'avons à nous occuper ici que de la cession des actions, cette distinction est importante sous plusieurs points de vue. D'abord l'action constitue, à la vérité, elle-même un droit, mais ce droit est toujours nécessairement un droit d'obligation, tandis que le droit qui lui sert de base peut appartenir à toute autre catégorie de droits, et notamment à une espèce de droits dont le transfert n'est point soumis aux restrictions qui s'appliquent à la cession des actions '. Ensuite il est possible que le même rapport de droit contienne divers éléments qui sont de nature à faire naître, par suite d'une lésion survenue, plusieurs actions diverses, indépendantes l'une de l'autre. Dès lors, il peut se faire que ces dernières soient susceptibles d'être cédées séparément, sans que le droit qui leur sert de base soit affecté de la cession ^ Enfin le transfert d'une action suppose toujours naturellement, que la manifestation du droit qu'elle sert à faire valoir dans l'espèce soit susceptible d'être faite par un autre que le titulaire même de ce droit '. Sous ce rapport, il est à remarquer, d'abord que les droits personnels ne peuvent être exercés que par la personne à qui ils compétent, et que, même parmi les droits patrimoniaux, il en est dont l'exercice est inséparable de la qualité de titulaire du droit. A ces restrictions résultant de la nature des choses, il faut ajouter la disposition positive du droit romain, qui défend l'aliénation des choses litigieuses, d'où la conséquence qu'une action n'est plus cessible dès le moment où elle a été intentée ^. — Après ces observations, la règle qui domine notre matière peut être formulée dans les termes suivants : Est cessible toute action non encore intentée qui a pour but de faire valoir une manifestation de droits patrimoniaux quelconques, pourvu que la manifestation dont il s'agit ne soit point par
* C'est ainsi que le droit de propriété est cessible, tandis que l'action négatoire, fondée sur le droit de propriété, ne l'est point en entier. (Voy. ci-après, note 7.) Par contre, bien que les servitudes et les droits d'obligation ne soient point cessibles, on peut céder des actions qui ont pour but de faire valoir ces droits. {Voy. ci-après, les notes 7. H-15.)
2 Cette considération est importante pour les actions confessoire et négatoire, ainsi que pour les rapports d'obligation d'une nature complexe. {Voy. ci-après, notes 7 et 15.)
3 C'est par une application directe de ce principe que l'on ne peut céder : 1» une action qui se rapporte à un droit accessoire sans céder le droit principal ; 2° une action quelconque dont l'exercice suppose une qualité déterminée dans la personne du demandeur, alors que cette qualité elle-même est incessible ou tout au moins n'a pas été cédée dans l'espèce. (Foî/. ci-après, notes 5. 7. 15.) — Peut-on invoquer cette considération pour soutenir que le droit de demander des aliments est incessible? Voy. ci-après, §§280. 296.
* L. 2, C, de litigiosis 8, 37. Voy. ci-dessus, t. 1, § 54 in fine
sa nature inséparable de la qualité de titulaire du droit même qui sert de base à l'action.
Si nous faisons application de cette règle aux diverses espèces de droits, nous arrivons aux résultats suivants :
A) Les actions fondées sur les d r o i t s p e r s o n n e 1 s ne sont en aucune façon cessibles, par la raison que l'exercice de ces droits est, sous tous les rapports, inséparable de l'individualité de la personne à qui ils appartiennent ^ — B) Quant aux droits réels, il faut distinguer le droit de propriété et les divers iura in re : 1° Parmi les actions fondées sur le droit de propriété, la revendication est à tous égards cessible ^ Qu.ant à l'action négatoire, il est évident qu'il est impossible d'en céder la partie principale et essentielle, savoir la constatation de la propriété libre, suivie de la défense de trouble et éventuellement de la caution relative au trouble à venir ; mais rien ne s'oppose à ce que le propriétaire constitue un procurator in rem suam, à l'effet de recevoir le montant des dommages et intérêts auxquels le défendeur peut être condamné '. 2" L'action confessoire, afin de poursuivre un droit de servitude, est soumise aux règles que nous venons d'établir pour l'action négatoire : elle est incessible en ce qui concerne son élément principal, savoir la reconnaissance du droit, la défense du trouble et la caution éventuelle ; mais rien ne s'oppose à ce que le titulaire du droit cède k un tiers la partie pécuniaire de la condamnation qui se rapporte aux dommages et intérêts, aux fruits qui n'ont pu être perçus, etc. 3" Les actions destinées à faire valoir les droits d'emphytéose et de superficie ou à combattre des usurpations de ces droits doivent être jugées d'après les principes que nous avons exposés en traitant des actions confessoire et négatoire. 4" L'action hypothécaire est cessible, mais elle est inséparable du droit d'hypothèque, lequel, de son côté, est un accessoire obligé de la créance qu'il a pour but de garantir ^ — C) Les actions relatives aux droits d'obligation sont en général cessibles, à moins que, dans un cas par-
3 Dans l'ancien droit, il y avait, à la vérité, des cas dans lesquels un tuteur pouvait céder son droit de tutelle ; mais il est à remarquer d'abord que, dans ces cas, la tutelle avait plus ou moins une importance pécuniaire ; ensuite, que la cession dont il s'agit est une in iure cessio et non pas une cession d'action. Voy. Gaius, I, 168-172. - Ulpien, XI, 6. T. 8. 17, et ci-après, t. III, § 5ol.
6 Gaius, IV, 86. « ... In rem quoque si agit, intendit P. Msevii rem esse ex iure Quiritium et condemnationem in suam personam convertit. » - L. 9, C, de heredUate vel actione vendita i, 39. « Certi et indubitati iuris est, ad similitudinem eius, qui personalem redemerit actionem et iitiliter eam movere suo nomine conceditur, etiara eura, qui in rem actionem comparaverit, eadem uti posse facultate. Gum eiiim actionis nomen générale sit omnium, sive in rem sive in personam, actionum, et apud omnes veteres iuris conditores hoc noraen in omnibus pateat, nihil est taie quod dilTerentiam m huiiismodi utilibus actionibus possit introducere. » — Dans certains cas, le propriétaire est même tenu de céder sa revendication. Voy. ci-dessus, § 188, note I, a.
' Cela ne se trouve dit nulle part, mais résulte inévitablement de la nature des choses.
» Voy. ci-dessus, § 188, note 8, et § 189, note 20.
ticulier, une raison spéciale ne s'y oppose. La loi romaine a excepté notamment deux catégories d'actions pénales, connues sous les noms de actiones populares et actiones vindictam spirantes ^. Ces actions, en effet, tant qu'elles n'ont pas été intentées, ne font pas encore partie de notre patrimoine, et dès qu'elles sont intentées, elles ne peuvent plus être aliénées, étant devenues litigieuses '". Abstraction faite de ces exceptions, dérivant de la nature des choses et de règles légales, nous pouvons donc céder toute action résultant de droits d'obligation, quelle que soit l'origine de l'obligation, qu'elle provienne de conventions, de délits ou de toutes autres causes ", et cela sans distinction entre obligations civiles ou naturelles '% obligations unilatérales ou synallagmatiques ", obligations pures et simples, à terme, conditionnelles, incertaines, alternatives, etc. *^ Mais il importe de ne pas perdre de vue l'observation que nous avons présentée au commencement du paragraphe, savoir que l'objet de la cession est l'action et non pas le rapport obligatoire même
3 Les Romains appelaient populares certaines actions pénales que tout citoyen pouvait intenter, bien qu'il n'y eiit aucun intérêt personnel. Elles se rapportaient principalement à des questions d'intérêt général que nous considérons aujourd'hui comme étant du domaine de la police. Yoij. t. I, § oô, n» IV, et ci-après, § 279, n"* 2 et 3. — Le nom de actiones vindictam spirantes est donné à d'autres actions qui ont pour fondement, moins une lésion matérielle qu'un affront personnel dont on veut tirer vengeance. Telle est, par exemple, Vactio iniuriarum. Fr. 2, § 4, D., de collationibus 57, 6. *< ... Magis enim vindictse quam pecuniœ habet persecutionem. » \oy. aussi ciaprès, § 272, et ci-dessus, t. I, § 56, note 5.
'<> Fr. 5, pr. D., de popularibus actionibus i7, 25. — Fr. 7, D., eodem. « Populares actiones non transeunt ad eum, cui restituta est hereditas ex Trebelliano senatusconsulto. 1. Item qui habet has actiones, non intelligitur esse locupletior. » — Fr. 28, D., de iniuriis il, 10. « Iniuriarum actio in bonis nostris non computatur, antequam litem contestemur. « Cf. Fr. 15, D., eof/e;«.-Fr. 52, pr. D., ad legem Falcidiam 5o,2.-Fr. 12, pr. D.,rfe verb. signif. 50, 16. — La plupart des auteurs modernes déclarent également incessibles, comme vindictam spirantes, les actions en révocation d'une donation pour cause d'ingratitude, ainsi que la querela inofficiosi testamenti. Cette opinion repose évidemment sur un malentendu, comme nous chercherons a l'établir ci-après, au § 255, pour la révocation des donations. En ce qui concerne la querela inoijiciosi testamenti, nous nous bornons à faire observer que cette action a incontestablement, dans le droit nouveau, un caractère patrimonial et que le Fr. 1, § 8, D., si quid in fraudem patroni factum sit 58, 5, n'est aucunement concluant pour notre matière. (Voi/. aussi t. III, § 392, notes 4 et 5.)
'• Fr. 7, § 2, D., commodati 15, 6. - Fr. 55, § 4, D., de contruhenda emtione 18, 1. - Fr. 51, pr. D., emti 19, 1. - Fr. 58, § 1, D., de solutionibus 46, 5. - Fr. 14, pr. Fr. 80, § 7, D., de furtis 47, 2.
*- Quand il s'agit d'une obligation naturelle, le cessionnaire ne peut évidemment faire valoir que les moyens attachés à ce genre d'obligations, savoir les exceptions auxquelles elle peut donner lieu, ou bien les actions résultant de droits accessoires y relatifs. Fr. 40, pr. D., ad Se. Trebellianum 36, 1. « Quamvis senatus de bis actionibus transferendis loquatur, quae iure civili heredi et in heredem competunt, tamen honorarise actiones transeunt, nulla enim separatio est : imo et causa naturalium obligationum transit. » Cf. Fr. 64, pr. D., eodetn, et Fr. 40, § 3, D., de condicionibus et demonsirationibus 55, 1. Voy. ci-dessus, § 187, note 5, et ci-après, § 193.
«3 Cf. ci-après, note 15.
«* Fr. 45, D., mandati 17, 1. - Fr. 5. 17. 19. D., de hereditate vel actione vendita 18, 4. - Fr. 73, § 5, D., de legatis I (50). - L. 5, C, de donationibus 8, 54.
qui lui sert de base '*. Quant aux actions possessoires, qui appartiennent à la grande catégorie des actions personnelles, nous avons à distinguer les interdits retinendœ possessionis et ceux destinés à nous faire recouvrer une possession perdue. Les premiers, ayant le même but pratique que les actions confessoire et négatoire,sont soumis aux mêmes restrictions, c'est-à-dire qu'ils ne peuvent être cédés que pour leur partie pécuniaire; les iiiterdicta recuperaiidœ possessionis peuvent être cédés en entier '^ — D) Le droit d'hérédité donne lieu à une action qui porte le nom de petitio hereditatis. Cette action, qui, pour le fondement et pour le but, est parfaitement analogue à la revendication, peut être cédée comme elle. L'héritier a, d'ailleurs, la faculté de céder son droit d'hérédité même, et pareille cession entraîne comme suite nécessaire l'obligation de céder les actions comprises dans le patrimoine qui fait l'objet de la succession ". Ajoutons, pour ne rien oublier de ce qui peut se présenter dans les successions à cause de mort, que les legs ou fidéicommis constituent, dans la personne du légataire ou lidéicommissaire, soit des droits réels, soit des droits d'obligation, et que, par suite, la cession des actions relatives aux legs et fidéicommis est soumise aux règles que nous avons exposées ci-dessus.
En présence de cette analyse, nous n'avons plus besoin de réfuter un adage qui a eu cours dans l'école depuis les temps des glossateurs, et d'après lequel : * Qiiœ ad heredem sunt transinissibilia, simt etiam cessibilia *. Sans parler des raisons de principe qui s'opposent à l'assimilation que ce brocard renferme, il suffit de rappeler ici, au point de vue pratique, d'une part, que l'action servant à faire valoir le droit résultant d'un
'5 C'est en donnant à celte observation une portée exagérée qu'on dit souvent que nous nepouvons céder des droits auxquels se trouvent aUachées des obligations, et particulièrement que nous ne pouvons céder des créances nées d'un contrat synallagniatique. 11 est certain que nous ne pouvons céder le rapport synallagniatique même, pas plus que tout autre rapport obligatoire (ci-dessus, § 187, note 1); mais rien ne s'oppose à ce que les actions qui sont nées ou naîtront d'un pareil rapport fassent l'objet d'une cession. Il est d'abord évident que les actions emti, lenditi, locati, pro socio, qui ont pour objet la livraison de la chose vendue, le payement du prix de vente, le payement du loyer dû, d'une somme d'argent due par un associé sont parfaitement cessibles, quand la créance est liquide et qu'aucune exception ne peut lui être opposéec. Mais il en est de même de toute autre hypothèse. Supposons, en effet, que dans l'espèce, le débiteur actionné ne soit tenu d'exécuter que moyennant une prestation k faire par lu cédant. Si, dans ce cas, la prestation est de nature a pouvoir être effectuée par 1g premier venu, par exemple, le payement du prix de vente, le cessionnaire exécutera. Que si, au contraire, la prestation ne peut être faite que par le cédant en personne, le cessionnaire sera obligé d'obtenir cette prestation du cédant, sauf a être repoussé (si la prestation ne se fait pas) au moyen de Vexceptio non adimpleti conlraclits ', comme le serait le cédant agis.sant lui-même. Cf. ci-après, § 2(U. — La vente d'une hérédité nous offre, au reste, un exemple frappant de cession de droits entachés d'obligations. L. -2, C, depaclis 2, 5. - L. '2, C, It. t., 4, 59, et ci-après, t. 111, § il.5, Observation.
•« \oy. ci-dessus, notes 6. 7, et Fr. 16, § 4, D., de lieredilalis pelilioiie 5, 5. « ... Quia habet interdictum inue vi, quo victus cedere débet... »
»' Voy. ci-après, t. III, § 115.
II
legs conditionnel est parfaitement cessible, tandis que les legs conditionnels ne se transmettent point aux héritiers '*; d'autre part, que l'action intentée, absolument incessible en droit romain, se transmet toujours aux héritiers *^ et que les actions confessoire et négatoire passent à l'héritier avec le droit qui leur sert de base, tandis qu'elles ne sont point cessibles en ce qui concerne leur élément principal ■".
Il nous reste à parler de certaines restrictions que le législateur a introduites dans notre matière. Deux de ces restrictions sont toutes spéciales et fondées sur des motifs dérivant de la qualité des personnes qui interviennent dans la cession; une autre, d'une nature plus générale, est connue sous le nom de lex Anastasiana.
Pour des motifs personnels ^', une constitution de Dioclétien et de Maximien défend de céder des créances à une personne qui, par sa puissance ou sa position sociale, serait un adversaire plus onéreux ou plus dangereux pour le débiteur, cessio in potentiorem *'. — Une novelle de Justinien défend aux tuteurs et aux curateurs d'accepter la cession d'une créance quelconque h charge des personnes qui sont soumises à leur tutelle ou curatelle ". — La cession faite au mépris de ces défenses est nulle et entraîne même la perte de la créance, si elle est faite dans une intention mauvaise "^
Pour empêcher les spéculateurs d'acheter des créances à vil prix et pour mettre les débiteurs à l'abri des vexations auxquelles pareil trafic les exposerait, l'empereur Ânastase statua que le cessionnaire ne pourrait en aucun cas exiger du débiteur plus qu'il n'aurait payé lui-même pour acquérir la créance, y compris les intérêts du prix *^ Cette défense
«s Voy. ci-après, t. III, §§ 420. 421.
*9 Voy. ci-dessus, note 4, et t. I, § o4, b, n" 2; § 56, note 2.
*" Voy. ci-dessus, note 7.
-' Il faut bien, pour ne point laisser de lacunes, mentionner ici que le flls sous puissance ne peut, d'une manière efficace, devenir cessionnaire d'une créance à charge de son palerfamilias. Fr. 7, D., de obligat. et actionibiis 44, 7.
** L. i. 2, C, ne Uceat polendoribiis patrocinium Uligantibus prœstare vel actiones in se transferre 2, 14. — Déjà, sous la république, une loi Licinia avait défendu les aliénations qui avaient pour but de rendre la position de l'adversaire plus onéreuse par rapport à la poursuite de ses droits (Fr. 12, D., de aliénât, iiidicii mutandi causa faclis 4, 7.) La même défense fut, plus ard, particulièrement consacrée pour les cessions faites au fisc. Paul, V, 12, 7. - Fr. 22, § 2, D., de iure fisci 49, 14. - L. 2, C, ne fisctis vel privatus 2, 18.
*3 Novelle 72, cap. 5.
** C'est une question controversée que celle de savoir si la créance s'éteint en faveur du débiteur ou si elle est acquise au fisc. L'analogie de la Nov. 72, cap. 5, § 1, est pour la première opinion. « Tune enim infirmum esse volumus quod agitur et non posse uUam actionem valere cessam adversus eum, cuius prius curam adniinistraverat, sed pro non facto id esse et lucrura fieri adolescentis. » Voy. aussi Fr. 3, in f. D., de liligiosis 44, 6.
*■' Le Code Napoléon, art. 1G99-1T01, a admis le principe de la loi Anastasienne, mais en en restreignant l'application aux créances litii-MCUses.
fut confirmée et développée par une constitution de Justinien ". Voici les détails des dispositions renfermées dans ces deux lois. A) La règle énoncée ne s'applique qu'aux cessions qui se font à titre onéreux : celles faites par pure libéralité n'y sont point soumises ; mais si les parties ont fait semblant de faire une cession à titre gratuit, soit en tout, soit en partie, le débiteur peut se prévaloir du bénéfice de la loi Anastasienne-'. B) Par contre, elle ne s'applique pas à certains cas dans lesquels toute intention frauduleuse semble être exclue, savoir : lorsque la cession a été faite en payement d'une dette, sauf la preuve du dol; lorsqu'elle a eu lieu pour etîectuer le partage d'une succession et lorsqu'elle a pûur but la conservation d'un autre droit ou de la possession d'une chose ^^ Ces exceptions ont été révoquées par Justinien, mais la constitution qui contient cette révocation ne nous a pas été conservée ^^. C) Dans les cas où la loi Anastasienne souffre application, le débiteur peut éviter la condamnation en offrant au demandeur de lui payer le prix de la cession avec les intérêts. Dans tous les cas, il rie peut être condamné que jusqu'à concurrence de la même somme : pour le reste, l'obligation s'éteint de plein droit. — Il y a controverse sur la question de savoir si c'est au demandeur de prouver la somme qu'il a payée, ou s'il incombe au défendeur d'établir que la cession a été faite à une somme moindre que la valeur nominale de la créance. Le texte de la constitution d'Anastase et le but que l'empereur s'était proposé semblent imposer au demandeur le devoir
-^ AsASTASE, L. :22, C, manduti 4, 55. — Jlstinien, L. ^5, C, eodein.
*' L. 22, C, citée. «... Si autem per donationem eessio facta est, sciant onines hiiiusniorti legi locum non esse, sed antiqua iura esse servanda : ut cessiones... secundum actioniim qusecunque cessœ sunt vel fuerint, tenorem sine quadara imrainutione obtineant. « — L. 25, C.,eodem. « ... Sed cum hi, qui circa lites morantur, eamdem piam (Anastasianam) dispositionera in sua natura renianere minime concesseiint, invenientes machiuationem, ut partem quidem debiti venditionis titulo transférant in aliiim creditorem, reliquam autem partem per toioratani cédant donationem, generaliter Anasta.-^ianse constitution! subvenientes sancimus nulli licere partem quidem debiti cedere pecuniis acceptis et venditione actionum habita, partem autem donationis titulo videri transferre... 1. Si quis autem occulte aliud quidem agere conatur et pecunias pro parte accipit et vendit parliculatim actiones, partem autem donare simulât, ve! ipsi qui emtionera actionis partim subit, vel forsitan alii per suppositam personam, quia et hoc ssepius perpetratum esse didicimus : huiusmodi machiuationem penitus amputamus. ut nihil amplius accipiat quam ipse vero contractu re ipsa persolvit; sed omne quod superfluum est et per tiguratam donationem translatum, inutile esse e.\ utraque parte censemus; et neque ei qui cessit actiones, neque ei qui eas suscipere curavit, aliquid lucri vel tieri vel remanere, vel aliquani contra debitorem, vel res ad eum pertinentes esse utrique eorum actionem. »
-s L. 22, C, cilée. « ... Exceptis scilicet cessionibus quas inter coheredes pro actionibus hereaitariis lier! contini;it; et his quascumque vel créditer, vel isqui res aliquas possidet, pro debito, seu rerum apud seconstitutarumumnimine ac tuitione accepit; nec non his, quas inter legatarios seu lideicoramissarios, quibus débita vel actiones seu res aliœ relict* sunt, pro his lieri necesse sit. »
*9 Les Basiliques XIV, 1, 86, en contiennent une analyse en grec. C'est la traduction latine de cette analyse, faite par Cujas, qui ligure dans la plupart des éditions du Corpus iuris comme L. 2t, C, mandai i i, ôîi.
de prouver qu'il a qualité d'exiger le payement entier de la créance dont il poursuit le recouvrement ; mais il satisfait h ce devoir par la simple production du titre de cession, sauf à l'adversaire à en contester la sincérité, s'il le juge convenable '"".
DE l'objet des obligations.
§ 191. Obligatio speciei et obHrjatio generis. — Obligation alternative.
L'objet de toute obligation est une prestation à faire par le débiteur.
Cette prestation peut être individuellement déterminée ou ne l'être point. Dans le premier cas, les Romains disent que c'est une species qui est due, obligatio speciei \ 11 faut se garder de traduire le mot species par espèce : il sert régulièrement à désigner un individu déterminé, l'esclave Stichus, tel cheval déterminé, telle maison déterminée, etc. ; tandis que le mot français espèce répond souvent au terme romain genus *. — Quand la prestation est individuellement déterminée, il y a lieu d'appliquer dans toute leur étendue les règles sur la prestation du dol, de la faute et du cas fortuit que nous avons exposées au § 173. Par contre, quand l'objet de la prestation n'est déterminé que par le genre auquel il appartient, obligatio generis ',les règles sur le lieu et le temps de la prestation souffrent également application ; mais il ne peut être question de la perte ou de la détérioration de l'objet *, puisque, avant l'exécution, personne ne peut dire que telle chose est l'objet de la prestation plutôt que telle autre du même genre ^. — L'objet d'une obligatio generis peut consister en une quotité de choses fongibles, par exemple, mille francs, dix hectolitres de froment ^ Il se peut aussi que ce soit une chose non fongible, par exemple, un eslave, un cheval. Dans ce dernier cas, c'est une question importante que celle de savoir à qui, du créancier ou du débiteur, appartient le choix de l'objet; car un genus peut comprendre des individus de
30 L. 22, C, citée. «... Per haiic itaque legem iubemus, in posterum huiusmodi conamen inhiberi... ita taraen, ut si quis datis pecuiiiis huiusmodi subierit cessioneni, usque ad ipsani tantummodo solutarum pecuniarum quantitateni et usuraruni eius actiones exercere permittatur : licet instrumento cessionis venditioiiis nomen insertuni sit. » — L. 23, § 1, C, eodem. « ... Et neque ei quicessit actiones, nequeei qui eas suscipere turavit... aiiquam contra debitores... esse utrique eorum actionem. »
* Fr. 6, D., de rei vmdicat.6,1. - Fr. bi, pr. D., de verborum obligat. 45, \. — Certa species. Fr. 85, § 5, D., eodem ; Fr. 54, § o, D., de legalis I (50). — Certlm corpus. Fr. 26, § 1. Fr. 54, § 4, D., de legatis I (ôO).
- Voy. cependant ci-dessus, § 184, note 6.
3 Fr. 2, § 1. Fr. 34, pr. Fr. 85, § 5, D., de verborum obligationibus 45, 1.
* (knus non périt. Voy. ci-dessus, § 177, note 16.
5 C'est pourquoi les Romains désignent l'objet d'une obligatio generis par le ternie incertum corpm. Fr. 85, D., de legalis III (52). - Fr. 25, § 17, D., familiœ erciscundœ 10, 2. •> Fr. 21), D., de solutionibiis 46, 5. « ... Res quœ in conimuni spocie continentur. »
NOTIONS GÉNÉRALES. — § 191. iOl
valeur très-difterente. Les Romains, d'après la rigueur des principes, accordent le choix au débiteur ^ En effet, dès que le débiteur a donné uncheval quelconque, un esclave quelconque, il a satisfait aux termes de son oblie^ation ^ Dans les obligations conventionnelles, il va de soi que les parties sont libres de déroger k cette règle naturelle, de restreindre la faculté de choisir qui appartient au débiteur % même d'attribuer le choix à une autre personne, soit à un tiers, soit au créancier '°.
L'objet de l'obligation peut encore être indéterminé, en ce sens que l'on a indiqué deux ou plusieurs prestations différentes, dont une seule doit être effectuée : c'est ce qu'on appelle une obligation -alternative, obUgatio alternativa * s. dishmctiva *. Par les raisons que nous avons données en traitant de VobUgatio generis, il est évident que le choix de la prestation dans l'obligation alternative appartient au débiteur ", en d'autre?
' En matière de legs, il y a des nuances que nous exposerons ci-après, t. 111, § 428.
8 Fr. 52, D., mandati 17, \. - Fr. 23, pr. Fr. 34, § 6. Fr. 60, D., de contrahenda emtione 18, i. - Fr. 10, § 6, D., de iure dotiitm 23, 5. - Fr. 106. 138, D., de verb. obi. 45, 1. — La faculté (ie choisir demeure entière au débiteur tant que l'obligation n'est pas complètement éteinte. Fr. 106. 138, § 1, D., de »erb. obi. 45, 1. {Voy. la note suivante.) -Fr. 26, § 13, D., de condict. indebiti 12, 6. [Voy. ci-après, § 192, note 51). -Fr. 21, § 6, D., emti 19, 1. Elle passe naturellement aux héritiers.
9 Fr. 138, § 1, D., de verb. obi. 43, 1. « Cum pure stipulatus sum illud aut itliid dari, licebit tibi, quotiens voles, mutare voluntatera in eo quod pra?staturus sis : quia diversa causa est voluntatis expressae, et eius qute inest. »
»" Fr. 10, § 6, D., de lure dotiuin 23, 5. - Fr. 93. 141, § 1, D., de verb. obi. 45, 1. Pareille intention peut même résulter implicitement de la convention ou des circonstances. Fr. 2, § 3 in 1. D., de eo quod certo loco 13, 4. - Fr. 93, D., de verb. obi. 45, 1. Cf. Fr. 57, D., de solutionibus 46, 3. — L'étendue de la faculté de choisir et la manière dont le tiers ou le créancier en doit user, sont naturellement déterminées par l'acte qui leur attribue le choix. Fr. 76. 112, pr. D., de verb. obi. 45, 1 .- Fr. 141 , pr. D., eodem, combiné avec Fr. 44, D., de condic. et demonstr. 35, 1. — Cf. Fr. 5, pr. D., de legatis I (30), et Fr. 19, D., de legatis II (31). Voy. aussi ci-après, t. Ill, § 428. — A moins que le contraire ne soit stipulé ou ne résulte des circonstances, le choix accordé au créancier se transmet naturellement aux héritiers et au cessionnaire. Fr. 73, § 3, D., de legatis I (30). - Fr. 76, D., de verb. obi. 43, 1.
»' Fr.25,pr. Fv. ùi,1 6,D.,de contrah. enit. 18,l.-Fr. 10, § 6, D.,rfc /«/y rfo/i»/n 23,3. - Fr. 110. § 3, D., de regiilis iiiris 30, 17. « Ubi verba coniuncta non sunt, sufficit alterutrum esse factum. » — Qu'arrivera-t-il si le débiteur a payé par erreur toutes les choses contenues dans l'obligation alternative? 11 aura sans doute le droit de répéter celle ou celles qu'il a données de trop ; mais à qui appartiendra le choix? Celsus,Marcelluset Ulpien,au Fr.26, § iZ,ï)., de condict. indeb. 12, 6, attribuent le choix au créancier qui a reçu les choses, parce que c'est lui qui est débiteur par rapport à l'obligation de restituer. Cf. Fr. 19, D., de legatis 7/(31). Mais Justinien, adoptant l'avis de Papinien, accorde le choix au débiteur qui a indi!mient payé. L. 10, C, de condict. indeb. 4, 5. « Si quis servum certi nominis aut quamdam solidorum quantitatem vel aliam rem promiserit, et, cum licentia ei fuerat unum ex his solvendo liberari, utrumque per ignorantiam dependerit : dubitabatur, cuius rei daretur a legibus ei repetitio, utrumne servi an pecuiiiœ; et utrum stipulator an promissor habeat huius rei facultatom? Et Ulpianus quidem electionem ei prsstat qui utrumque accepit, ut hoc rcddat quod sibi piacuerit, et tani MarceHum qu-am Celsum sibi consonantes refert. Papiiiianus autem ipsi qui uti'unuiue persohit electionem donat, qui, et antequam dependat, ipsani habet electionem, quod velit praestare : et huius sententiae sublimissiniura testem adducit .Salvium Iulianum, summae auctoritatis homineni et prsetorii edicti perpetui
termes, que le débiteur est libéré en faisant l'une ou l'autre des prestations comprises dans l'obligation, à moins que l'acte constitutif de l'obligation ne confère le choix au créancier ou à une personne tierce '*. — L'application des règles sur la prestation de la faute et du cas fortuit aux obligations alternatives présente quelques solutions intéressantes ^' : A) Si l'une des choses a péri par cas fortuit '\ l'obligation devient pure et simple, c'est-à-dire que le débiteur est tenu de donner l'autre *^ Il en est de même si l'une des choses a péri par la faute ou ensuite de la demeure du débiteur, pourvu que le choix lui ait appartenu ; car, dans le cas contraire, le créancier aura la faculté de demander la chose qui reste ou la valeur de celle qui a péri *^ Si c'est par la faute ou ensuite de la demeure du créancier que l'une des choses a péri, il faut encore admettre que la chose restante demeure due; mais il va sans dire que le débiteur a le droit d'exiger du créancier une indemnité égale au préjudice occasionné par la faute de ce dernier, indemnité dont le montant se poursuit
ordinatorem. Nobis haec decidenlibus Iuliani et Papiniani sententia pUuet, ut ipse habeat electionem recipiendi, qui et dandi habuit. » — Yoy. aussi Fr. 52, pr. D., de condict. indeb. 12, 6. (( Cum is, qui Pamphilum aut Stichuin débet, simul utrumque solverit, si, posteaquam utrunique solverit, aut uterque aut alter ex his desiit in rerum natura esse, nihil repetet, id enim remanebit in soluto quod superest. » Si nous prenons ce dernier texte à la ieUre, il s'y agit (comme aussi dans le Fr. 26, § iô, D., cité) du cas où les deux choses ont été payées en même temps, simul : et dans cette hypothèse, les solutions indiquées sont admissibles ; mais si les deux payements avaient été faits successivement, c'est-à-dire à des époques différentes, la répétition devrait s'appliquer a la chose qui a été donnée en dernier lieu ; car celle-là seule serait indebita. Sous ce rapport, la rédaction de la L. 10, C, citée, est peu exacte.
^'^ Yoy. ci-desus, les notes 8, 9 et 10, dont les solutions et citations s'appliquent également à l'obligation alternaUve.
•5 Pour ne pas trop compliquer la matière, nous supposons, dans les règles suivantes, qu'il n'y ait que deux objets iît obligatione et que l'un et l'autre soient des corps individuellement détermines.
** Ou bien que la prestation de la chose soit devenue impossible par une autre cause fortuite. Fr. 16, D., de verb. obi. 45, 1. « Si Stichu?n aut Pamphilum mihi debeas et alter ex eis meus factus sit ex aliqua causa, reliquum debelur mihi a te. »
*s Fr. 2, § 2, D., de eo quod certo loco 13, 4. « Scaevola ait... qui Stichum aut Pamphilum promittit eligereposse quod solvat, quamdiu ambo vivunt : ceterum, ubi alter decessit, exstingui eius elecUonem; ne sit in arbitrio eius an debeat, dum non vult vivum praestare quem solum débet. » -- Fr. 54, § 6, D., de contrah. emt. 18, 1. « Si emtio ita facta fuerit : est mihi emtus Stichus aut Pamphilus, in potestate est venditoris, quem veiit dare, sicut in stipuiationibus : sed uno mortuo qui superest dandus est, et ideo prioris periculum ad venditorem, posterioris ad emtorera rcspicit... » -Fr. 95, pr. D., de solut. 46, 5. « Stichum aut Pamphilum utrum ego velim DARE spoNDEs. Altcfo Hiortuo qui vivit solus petetur, nisi si mora facta sit in eo mortuo quem petitor elegit : tune enim perinde solus ille qui decessit prsebetur ac si solus in obligationem deductus fuisset. » -Fr. 95, § 1, D., eodem.— Dans le Fr. 47, § 5, D., de legalis I (50), Ulpien semble, k la vérité, être tenté d'accorder au débiteur le choix de donner la chose qui reste ou le prix de celle qui a péri. «... Stichus aut Pamphi'.us... Placuit... si alter decesserit, alterum omnimodo prsestandum, fortassis vel mortui pretium. » Mais cette opinion, qui, d'ailleurs, n'est exprimée que d'une manière dubitative, ne s'accorde point avec les fragments cités ci-dessus, dont le premier émane du même jurisconsulte. Yoy., au reste, ci-après, t. 111, § 128.
*^ Fr. 95, pr. § 1, D., t/e solutionibus 40, 5.
TîOTlONS GENERALES. — § d91. 103
au moyen de Vactio legis Aquiliœ ", qui est le moyen ordinaire pour obtenir réparation d'un damnum iniuria datum '^, Cependant le débiteur qui a le choix peut aussi, s'il le préfère, se tenir pour libéré, en supportant la perte de la chose, puisqu'il dépendait de lui de donner cette même chose en exécution de son obligation '^ — B) Si les deux choses ont péri, il peut se présenter des combinaisons très-variées : i) Elles ont toutes péri par cas fortuit : le débiteur est libéré ". 2) La première a péri par cas fortuit, la seconde par la faute du débiteur : le débiteur sera naturellement tenu de la valeur de la dernière ^'. 3) 11 en est de même si les deux choses ont péri par la faute du débiteur, à moins que le choix n'ait appartenu au créancier ". 4) La première a péri par la faute du débiteur, la seconde par cas fortuit : dans ce cas, d'après la rigueur des principes, le débiteur devrait être libéré, parce qu'il était libre de détruire la première et que dès lors l'obligation, étant devenue pure et simple, se trouvera éteinte par la perte fortuite de la chose. Cependant comme, sans la faute précédente du débiteur, le cas fortuit n'aurait pas amené l'impossibilité d'exécution qui porte préjudice au créancier, il a paru équitable d'accorder à ce dernier une action " à l'effet d'obtenir la réparation du
*' Exemple : Le débiteur s'est obligé de donner l'esclave Stichus ou l'esclave Pamphilus. Stichus ayant été tué par le créancier, Pamphilus reste dii; mais le débiteur peut intenter Vactio legis Aquiliœ pour obtenir la réparation du dommage que le créancier lui a causé par la mort de Stichus. Or, quel sera le montant de la condamnation? Si les deux esclaves étaient d'égale valeur, la question ne présenterait guère d'intérêt pratique; mais si, par hasard, Pamphilus vaut 1500, tandis que Stichus ne valait que 1000, le débiteur aura droit à 1500, puisque la mort de Stichus a eu pour effet de le forcer à donner une valeur de IbOO, alors que, sans cet incident, il aurait pu se libérer, en donnant une valeur de 1000. Voy. Fr. 55, D., ad Icgem Aquiliam 9, 2. « Stichura aut Pamphilum promisi Titio, cum Stichus esset decem millium, Pamphilus viginti : stipulator Stirhum ante morara occidit. Ou^^itum est de actione legis Aquiliae. Respondi, cum viliorem occidisse proponitur, in hune tractatum nihiium differt ab extraneo créditer. Quanti igitur tiet pestimatio, utrum decem millium, quanti fuit oceisus, an quanti est, quem necesse habeo dare, id est quanti mea interestV Et quid dicemus si et Pamphilus decesserit sine mora? lam pretiuni Stichi minuetur, quoniam liberatus est promissor? Et sufliciet fuisse pluris, cura occideretur, vel intra annum. Hac quideni ratione, etiam si post niortom Pantpbiii intra anniim occidatur, pluris videbilur fuisse. »
*x Voy. ci-après, § 271. Si l'obligation résulte d'un contrat de bonne foi, le débiteur peut faire valoir son droit au moyen d'une exception opposée à l'action du créancier, ou bien encore, si les circonstances le permettent, se servir de l'action du contrat. Cf. ci-après, § 202, notes 16 et suivantes.
'9 Arg. Fr. 105, D., de rerb. obi. 45, 1. « Stipulatus sum Daniam aut Erotem servum dari. Cum Damara dares, ego quominus acciperem in mora fui ; mortuus est Dama : an putes me ex stipulatu actionem habere? Respondit, secundum Masurii Sabini opinionem, puto te ex stipulatu agere non posse : nam is recte existimabat, si per debitorem mora non esset, quominus id quod debebat solveret, continue eum débite liberari. » Cf. Fr. 72, pr. D., de soliitionibiis 46, 3.
*° Fr. 34, § 6 in f., D., rfe contrahenda emtione 18, 1.
*• Fr. 95, § 1, D., de sohitionibus 46, 5.
*- Fr. 95, § 1, D., de sohitionibus 46, 3.
*=' Fr. 95, § 1, D., de sohitionibus 46, 3. « Quod si promissoris fuerit electio, defuncto altère, qui superest a;que peli polerit. Eiiimvero si facto debitoris alter sit mortuus, cum débitons esset
dommage qu'il a souffert "\ 5) Si la première a péri par cas foi'tuit, la seconde par la faute du créancier, le débiteur est simplement libéré *^ 6) Si la première a péri par la faute du créancier et la seconde par cas fortuit, le débiteur sera également libéré; mais il aura, de plus, le droit de poursuivre, au moyen de Vactio legis Aquiliœ, la réparation du dommage qui a pu résulter pour lui de la violation de droit dont le créancier s'est rendu coupable ^^ 7) Enfin les mêmes principes doivent être appliqués si les deux choses ont péri par la faute du créancier ; seulement, dans cette hypothèse, le droit du débiteur sera plus étendu. D'une part, il pourra, d'après les principes généraux, demander à être indemnisé de la perte de celle des deux choses qu'il lui plaira de choisir; d'autre part, il lui sera loisible de profiter de toutes les combinaisons avantageuses que les dispositions spéciales de la loi Aquiliœ peuvent autoriser dans l'espèce ^\
Observation. Les commentateurs parlent encore d'une obligation facultative. Ils donnent ce nom aux cas dans lesquels le débiteur ne doit qu'une seule chose, mais a la faculté de se libérer en donnant une autre *^ Ces cas ne présentent aucune difficulté ^^ Particulièrement il est clair que la perte fortuite de la chose aura pour effet d'éteindre l'obligation, quand
electio : quamvis intérim non alius peti possit, quam qui solvi etiara potest; neque defuncti offerri testiraatio potest, si forte longe fuit vilior; quoniam id pro petitore in pœnani promissoris constitutum est : tamen,si et aiter servus postea sine culpa debitoris nioriatur, nullo modo ex sfipuiatu agi poterit, cura, illo in tempore quo moriebatur, non commiserit stipulationera. Sane quoniam impunita non debent esse adraissa, doli actio non immerito desideratur... » — Dans les negotia honœ fidei,\e créancier n'a pas besoin de recourir à Vaclio doli; il peut se servir de l'action du contrat. Voij. ci-dessus, note 18.
-* Le quantum de la condamnation dépendra, dans ce cas, des circonstaces. Si le débiteur avait le choix, l'évaluation se fora sur le pied de la chose qui avait le moins de valeur, tandis que la condamnation portera la valeur la plus élevée quand le choix appartenait au créancier : toujours id quod interest, d'après les principes généraux exposés au § 175.
==5 A moins que, dans un cas donné, les circonstances ne permettent au propriétaire de la chose perle de demander, d'après les règles particulières de la loi Aquilia, une condamnation qui dépasse le montant du dommage réel. Voy. ci-après, § 271, notes 5. 7. 38.
-6 L'indemnité, due au débiteur, sera, dans ce cas, toujours égale au préjudice occasionné par la perte de la première chose ; mais si la valeur de la seconde est plus élevée, Vactio legis Aquiliœ peut donner au débiteur réparation même de ce chef, par la raison que la destruction de la première l'aura empêché de se libérer, en donnant la valeur moindre. Fr. 55, D., ad legem Aquiliam 9, 2, et ci-dessus, la note 17.-11 n'en serait pas de même, si le choix avait appartenu au créancier.
-' \oij. le Fr. 55, D., ad legem Aquiliam 9, 2, et la note précédente. — Si, dans cette même hypothèse, le choix avait appartenu au créancier, celui-ci ne sera tenu que de l'indemnité due pour la destruction du premier objet, a moins que les dispositions particulières de la loi Aquilia n'autorisent dans l'espèce le propriétaire à demander pour la destruction du second objet, une condamnation qui dépasse le montant du dommage réel. Yoy. ci-dessus, note 24.
-8 Ou comme on dit habituellement : les deux choses ne sont pas in obligatione ; il n'y en a qu'une qui soit in obligatione, l'autre est in facultate solutionis.
■-■' Ces obligations se rencontrent d'ailleurs rarement. On en trouve des exemples dans l'obligation du tiers possesseur d'une chose hypothéquée qui a la faculté d'éviter la restitution de cette
même la chose par laquelle le débiteur peut remplacer l'objet de l'obligation existerait encore. — C'est pourquoi nous préférons ne pas employer cette terminologie inutile, qui d'ailleurs renferme une contradiction évidente.
§ 192. Des obligations divisibles et indivisibles f.
On a l'habitude de dire ' qu'une obligation est divisible quand la prestation qui en fait l'objet peut se faire par parties ^; dans le cas contraire elle est indivisible. C'est donc essentiellement une question de fait que celle de savoir si une obligation mérite l'une ou l'autre de ces qualifications \ Cependant, comme l'esprit humain aime à analyser et à classer même les faits les plus variés, les Romains n'ont pas résisté à la tenta-
chose, en désintéressant le créancier (Fr. 16, § 3, D., de pîgtioribiis 20, i, et ci-dessus, t. I § 166, 1, D, 2); dans la rescision de la vente pour lésion d'outre-moitié, ci-après, § 2U, et dans les obligations noxales, ci-après, § 282.
t Cette matière est généralement considérée comme une des plus difliciles et des plus obscures du droit romain. Il n'est pas à nier qu'elle soit diflicile, et cela se conçoit aisément quand on songe qu'un principe juridique, savoir le partage des obligations entre les cointéressés s'y trouve en lutte avec l'impossibilité physique. Mais quant à l'obscurité et aux contradictions que l'on reproche aux jurisconsultes romains, nous pensons que les auteurs modernes sont tombés dans l'exagération. Pour rechercher la véritable législation des Romains, nous avons cru nécessaire de nous dégager avant tout des préjugés et des erreurs de l'école. Puis nous avons examiné scrupuleusement les uns après les autres tous les textes qui ont quelque rapport à la matière, afin de découvrir les principes généraux qui ont dû guider les anciens dans leurs décisions, et d'expliquer les exceptions qui se rencontrent dans nos sources. En procédant ainsi, nous avons été amené à trouver une doctrine qui paraîtra, nous l'espérons, assez claire et précise. Elle a été récemment développée dans un mémoire, couronné au concours universitaire belge, de M. Camille Kleyer, Des obligations divisibles et indivisibles. Bruxelles, 1875.
' Nous disons : On a l'habitude de dire, etc., et non pas : Une obligation est divisible, etc. Cette dernière rédaction, en effet, ne serait pas exacte. Toutes les obligations sont divisibles, et même toutes les obligations se divisent de plein droit dès qu'il y a plusieurs rei du côté créancier ou du côté débiteur (ci-après, note 32). Ce qui peut être divisible ou indivisible, c'est, non pas le droit d'obligation, mais la prestation qui en fait l'objet. Il serait donc plus correct de dire : « Obligations a prestations divisibles et à prestations indivisibles ». — Cette observation faite, il n'y a pas d'inconvénient à ce que nous employions la terminologie usuelle.
* Par parties, dans le sens que nous avons donné à ce mot ci-dessus, t. I, § 29, notes 2. 9, c'est-à-dire, que chaque partie forme un objet homogène et analogue tant aux autres parties qu'à l'ensemble même, de manière qu'en réunissant toutes les prestations partielles on se trouve avoir la prestation entière. C'est pour avoir méconnu cette notion fondamentale, que la plupart des interprètes modernes ont été amenés à créer une foule de divisions et de di,stinctions arbitraires et vides de sens, qui n'ont servi qu'à embrouiller la matière à tel point qu'un des plus célèbres auteurs de la renaissance, Ch. Dumoulin (Molin^us) crut devoir donner à un livre qu'il publia en 1562, le titre : Extricalio labyrinthi dividui et individni. Malheureusement cet in-folio, tout en contenant beaucoup d'aperçus ingénieux, n'a guère contribué à débrouiller le labyrinthe dans lequel l'autour se plait à s'égarer. C'est par l'inlluenco de Dumoulin et de Pothier que plusieurs des distinctions dont nous avons parlé plus haut ont trouvé place dans le Code Napoléon, articles 1217. 1218. 1221.
'' Yolj. ci-après, notes 7. 8. 14. 16. 20. 22-2.").
100 DES OBLIGATIONS. — § 19i^
tion d'établir une classification des obligations au point de vue qui nous occupe, en prenant pour point de départ la grande division en obligationes dandi et obligationes faciendi \
I. Dans les obligationes dandi, ils distinguent comme suit : i° Les obligations qui ont pour objet la dation d'une chose corporelle, en d'autres termes, le transfert de la propriété d'un objet matériel, sont divisibles ' toutes les fois que la chose à donner est déterminée ". Par contre, les obligations alternatives, ainsi que les obligationes generis, sont indivisibles"'. Cette indivisibilité cependant n'est que relative et peut venir à cesser dans certaines hypothèses ^ Il y a même une catégorie trèsimportante parmi les obligationes generis qui fait complètement exception : les créances qui ont pour objet une somme de choses fongibles, spécialement une somme d'argent, sont en effet essentiellement divisibles ®. 2° Quant aux obligations qui ont pour objet la dation d'une chose incor-
* Cf. ci-dessus, § 169, notes 5-9.
s Voy. ci-dessus, t. I, § 29, note 5. Ceci paraît au premier abord bizarre, quand il s'agit de donner une chose indivisible. Mais il suffit d'un peu de réflexion pour se convaincre que les Romains ont rigoureusement raison. Car une chose peut appartenir à plusieurs personnes en commun, et chacun des copropriétaires peut transférer la part indivise qu'il a dans le droit de propriété. Or, transférer cette part n'est autre chose que dnre pro parte. C'est k cet ordre d'idées que se rapporte un mot de Papinien, dont on a beaucoup abusé dans notre matière. Fr. 66, § 2 in f. D., de legatis II (51). « Plures in uno fundo dominium iCRis intellectu, non divisione coRPORis obtinent. « — Du temps oii Ton se servait de la mancipatio et de la in iure cessio pour transférer la propriété, rien n'était plus facile quels dation partielle d'une chose; dans le droit nouveau, où la traditio est le mode usuel de transfert du droit de propriété, l'opération peut présenter des ditticultés de fait, comme nous le verrons dans I'Observation 1, ajoutée au présent paragraphe.
6 Fr. 86, § 5, D., de legatis I (50). -Fr. 2, § 5, U., de verbonim obUgationibus, 45, l.-Fr.o4, D., eodem. « ... Cum species stipulamur, necesse est inter dominos et inter heredes ita di\idi stipulationem, ut partes corporum cuique debeantur... » - Fr. 9, § 1, D., de soliitiotiibus 46, 5, ci-après, note 50. - Fr. 17, D., de acceptilatione 46, 4.
7 Alors même que la prestation de chaque objet, compris dans l'obligation alternative ou generis, serait divisible, Tobligation dans son entier n'en est pas moins indivisible : autrement le débiteur ayant le choix pourrait donner partie de l'une et partie de l'autre des choses comprises dans l'obligation. Or cela ne constituerait point une exécution, car deux moitiés de deux choses différentes ne font pas une chose entière. Si, étant obligé de donner Stichus ou Pamphilus, je donne la moitié de Stichus et la moitié de Pamphilus, je n'ai donné ni SUchus ni Pamphilus ; or, mon obligation consistait ti donner l'un ou l'autre de ces deux esclaves. Fr. 26, § 13. 14, D., de condictione indebiti 12, 6, ci-après, note 31. - Fr. 15, D., de legatis U (51). - Fr. 2, § 1-4. Fr. 85, § 4, D., de verb. obi. 45, 1. Cf. ci-après, note 42. -Fr. 9, § 1. Fr. 54, § 10, D., de solutionibus 46, 3.
s Ainsi la dation d'une moitié de Tun des objets alternativement ou génériquement dus ne libère le débiteur en aucune façon ; cependant si, par la suite, il donne l'autre moitié, ou si le créancier lui fait remise de cette moitié, il y aura libération complète. Fr. 26, § 15, D.,de condict. indebiti 12, 6, ci-après, note 31. - Fr. 2, § 3, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 17, D., de acceptilatione 46, 4. - Fr. 9, § 1, D., de solutiunibus 46, 3. « .... si débiter reliquam partem Slichi solverit vel per actorein steterit quominus accipiat, liberatur. » -Fr. 29. 34, § 1, D., eodetn.
9 Fr. 45, D., de re iudicata 42, 1. - Fr. 4, § 2. § 4, pr. Fr. 85, § 1. 5. Fr. 117. 139, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 9, § 1. Fr. 29. 94, § \,]i.,de soliitionibus 46, 5. - Fr. 2, § 2, D., de
porelle, il est évident que la constitution d'une servitude est une prestation indivisible '", à l'exception de l'usufruit, qui peut être constitué partiellement *'. Par contre, l'octroi d'un droit d'emphytéose ou la constitution d'un droit d'hypothèque sont des prestations aussi divisibles que la dation d'une chose '*.
II. Les obligations de faire sont en général indivisibles, car ce qui n'est pas entièrement fait n'est pas fait*"'. Aussi nos sources déclarentelles indivisibles les obligations tradendi et restituendi, pourvu que la tradition ou la restitution n'implique point une datio dans le sens propre du mot '\ ainsi que toutes les obligations qui ont pour objet un fait proprement dit, un travail et particulièrement la confection d'un ouvrage, o/}ms *^
stipulât, prœtoriis 46, o, ci-après, note 18. - Fr. 10, § 5, D., de appellationibiis 49, 1. - L. 6, C, famiUœ erciscundœ 3, 36. - Tit. C, si plures iina sententia condemmti sitnt 7, .b.o. Voij. encore ci après, notes 55.. o2.— 11 n'importe que la somme due soitcertaine ou incertaine au moment oii l'obligation prend naissance. Fr. 28, D., de receptis 4, 8. « Non autem interest, certa an incerta siimma compromissa sit, utputa quanti ea reserit. b- Fr. 36, D., dedonat. inter virum et uxorem 24, 1. - Fr. i, pr. § 5, D., si ciii plus quam per legem Falcidiam 35, 5. - Fr. 3S, § 2. 13, D., de verb, obi. 45, 1. -Fr. 2, §2, D., de stipulât, prœtoriis 46, a, ci-après, note 18.- Fr. 19, § 1, D., iudicatum soivi 46, 7. - L. 5, C, de contrah. slipulatione 38, 8. Cf. ci-après, notes 18 et 20.
'0 Fr. 11. 17, D., de servitutibus 8, 1. - Fr. 19, D., de servit, prœd. rusl. 8, 3. - Fr. 25, § 9. 12, D., familiœ erciscundœ 10, 2, ci-après, note 49. - Fr. 2, § 1. Fr. 2. 5. 72, pr. Fr. 136, § 1. Fr. 140, § 2, D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 13, § 1, D., de acceptilatione 46, 4. — Cl. cidessus, t. I, § 124, n» 6.
»« Fr. 3. 49, Yi.,de usufructu 7, 1. - Fr. o, § 2, D., si ususfructus petetur 7, 6. - Fr. 1, § 9. Fr. 81, pr. D., ad legem Falcidiam 33, 2. - Fr. 13, § 1, D., de acceptilatione 46. 4. — Cl. cidessus, t. I, § 12i, n» 6 et § 126, notes 18-20.
'=î On pourrait être tenté d'objecter que le droit d'hypothèque a un caractère indivisible, indivisa pignoris causa. Mais cette indivisibilité qui, d'ailleurs, n'est point absolue., s'applique exclusivement a la manière de faire valoir le droit. Aussi est-il hors de tout doute que le copropriétaire qui peut aliéner sa part indivise de la chose commune, peut également engager cette i)art ou la grever d'hypothèques. Voy. ci-dessus, t. I, § lo4 in fine; § 153, notes 11 et 21.
*3 Fr. 2, § 3. Fr. 72, pr. Fr. 85, § 2, D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 11, § 23. 24, D., de legatis III (32), ci-après, note 40. - Fr. 80, § 1 , D., «rf legem Falcidiam 35, 2. - Fr. 5, § \,D..de verb. signif. 30, 16.
«* Tradere. Fr. 31, § 8, D.,de .€dil. edicto 21, 1. « ... Non posse alterum ex dominis consequi actione ex emto, ut sibi pro parte venditor tradat, si pro portione pretium dabit... » Cf. ci-après, § 210, note 7. - Fr. 72, pr. D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 75, § 7, D., eodem, combiné avec le texte précédent et avec Fr. 2, § 3, D., eodem. Nous verrons, au reste, dans I'Obser- VATioN 1, ajoutée au présent paragraphe que la matière est controversée. — Restiti'ere Fr. o, § 15, D., commodati 13, 6. - Fr. 1, § 43. Fr. 22, D., depositi 16, 3. - Cf. ci-après, notes 36. 40 44. 43. — Exhibere. Nous ne connaissons aucun texte qui se rapporte ii notre question ; mais il est évident qu'une exhibition par parties est chose impossible.
«5 Fr. U, g 25, D., de legatis III (52), ci-après, note 40. - Fr. 80, § 1, D., ad legem Falddinm 53, 2. - Fr. 72, pr. Fr. 83, § 2, 1)., de verb. obi. 43, 1. Le Fr. 49, § 4, D., eodem n'est pas contraire ; il applique toui simplement la règle élémentaire d'après laquelle, au point de vue du droit, toutes les obligations se divisent ipso iure entre cohéritiers (ci-après, note 52). Le Fr. 72, [)}■. verbis Celsus tamen D., eodem est plus embarrassant. Il dit, en effet, que le créancier d'une obligation de faire, aliquid fieri, peut diviser sou action (cf. ci-après, note 53 in fine). Parmi les (iiserses tentatives de concilier ceUe décision avec les principes, nous crovons pouvoir approuver
Il y a cependant certaines exceptions: i° Les traditions et restitutions qui ont pour objet une quantité de choses fongibles *"; 2" les travaux qui ont un caractère fongible "; 3° certaines stipulations prétoriennes dont l'objet paraît être un facere, mais dont le véritable but est d'obtenir, en cas d'inexécution, des dommages et intérêts, c'est-à-dire, une somme d'argent '*. — Quant aux obligations de ne pas faire, elles sont également indivisibles *^ H y a cependant aussi certaines stipulations qui, tout en étant en apparence îion faciendi, sont en réalité susceptibles d'inexécution et de violation partielles *".
III. Il va de soi que les obligations qui comprennent à la fois un dare et un facere sont indivisibles, sauf à perdre cette qualité dans la suite au
celle de M. L'bbelohde, Die Lehre von deii unlheilbaren Ohligationen, § 12, notes 3-46, qui suppose que le texte cité consacre simplement la faculté, accordée au créancier, de remplacer Yactio incerta résultant d'un rapport obligatoire par une condictio certi qui est toujours divisible. Cf. ci-après, § 193, notes 9. 10.
*6 Fr. 1, § .36, D., di'positi 16, 5. Cf. ci-après, notes 25. 33. 57. Ce que le Fr. cité décide pour un cas frappant de dépôt d'une somme d'argent (note 25), doit évidemment être appliqué à tous autres cas analogues et notamment à Yactio emti, quand l'objet de la vente est une somme de choses fongibles, par exemple de céréales.
*' Fr. 50, § 5. Fr. 56, D., Jocali 19,2. Cf. Fr. 51, § 1, D., eodem.-Vr. 6, D., de operis liberforum 38, 1. « Fabriles opéra?... qua quasi in pecunise prsstatione consistunt... n - Fr. 3, §1. Fr. 7, § 6. Fr. 8, pr. Fr. 9. 13, § 1, D., eodem. -Fr. 26, § 12, in f. D., rfg condict. indeb. 12, 6.- Fr. 54, § 1, D., de verb. obi. 43, 1.
'8 Les stipulations prétoriennes faciendi qui n'ont pas ce but sont indivisibles. Fr. 2, D., de stipulât, prœtoriis 46, 3. « Praetorise stipulationes aut rei restitutionem continent aut incertam quantitatem. § 1 (Restitutionem rei), sicut stipulatio ex operis novi nuntiatione, qua cavetur, ut opus restituatur : ideoque, sive actorsive reus decesserit pluribus heredibus relictis, uno vincente vel victo totum opus restitui debebit : quamdiu enim aliquid superest, tamdiu non potest videri opus restitutum. 2. Incertam quantitatem continet stipulatio iudicatum solvi, et rem ratam domimnn habiturum et dnmni infecti, et his similes. in quibus respondetur scindi eas in personis heredum, quamvis possit dici ex persona heredum promissoris non posse descendentem a defuncto stipulationem diversam conditionem cuiusque lacère. At in contrarium summa ratione fit, ut uno ex heredibus stipulatoris vincente, in pai'tem eius committatur : hoc enim facere verba stipula-
tionis, QUANTI EA REs EST « - Fr. 55, § 2, D., ad legem Falcidiam 33, 2.-Fr. 21, § 3, \).,de
operis novi nuntiatione 39, 1. - Fr. 27. 40, § 2. 5. 4, D.. de damna infecta 39, 2. - Fr. 4, § 1. 2. Fr. 58, § 24. Fr. 41, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 17. 18, D., ratam rem haberi. - Cf. ci-après, note 20. — Ce que nous venons de dire des stipulations prétoriennes s'applique à toutes les Stipulations, c'est-à-dire qu'une stipulation qui se présente comme ayant pour objet une obligatia faciendi ou non faciendi peut, en réalité, avoir pour but le payement d'une somme d'argent à titre de dommages et intérêts, iKCc/7ffm quantitatem, quanti ea res es/. L'exemple le plus frappant est la stipulation dolum malum abfuturum. Fr. 58, § 13. Fr. 121, pr. D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 19, § 1, D., iudicatum solvi 46, 7. Cf. ci-après, § 202, note 9.
'9 Fr. 2, §5. Fr. 4, § 1. Fr. 85, §5. Fr. 151, pr. D.,de verborum obligationibus 45, l.-Fr. 25, § 12. Fr. 44, § 3, D., familiœ erciscundœ 10, 2. Cf. ci-après, § 258, Observation.
-0 La [iromesse amplius non agi, c'est-à-dire de ne pas susciter de nouveau un procès que mon procurator a intenté contre quelqu'un qui me doit une .somme d'argent, est certes indivisible tant que je vis. Mais après ma mort, il peut se faire que l'un de mes héritiers l'exécute, tandis que l'autre y contrevient, en intentant pour sa part héréditaire l'action que je m'étais obligé à ne point introduire. La promesse aura donc été tenue pro parte et violée pro parte; ce qui montre que l'obligation e.st deveinio divisible. Le même raisonnement peut s'appliquer à la cautio ratam rem
cas que, le fait ayant été accompli, il ne reste plus qu'une obligatio dandi, divisible "'.
L'analyse que nous venons d'exposer paraît fort précise; elle l'est même trop, car les faits à analyser sont trop variés, pour qu'ils puissent être soumis à des règles absolues. Ainsi, bien que faire remise d'une obligation constitue certes un facere, il saute aux yeux que rien ne s'oppose à ce que nous fassions partiellement remise d'une obligation divisible ". C'est ce que les Romains reconnaissent eux-mêmes; ils vont plus loin encore, en traitant comme divisibles des obligations réellement indivisibles toutes les fois que cela peut se faire sans léser les intérêts de personne".Il est incontestable que nous devons suivre ces précédents"\ comme d'autre part, il faut bien admettre qu'il dépend de la volonté des parties de convenir qu'une obligation divisible sera appréciée et jugée suivant les règles qui dominent les obligations indivisibles -^
Après avoir déterminé les cas dans lesquels une obligation est divisible ou indivisible, il s'agit de montrer l'importance pratique de cette distinction. En général, elle se réduit à ce qu'une obligation divisible peut être
licberi. Voy. ci-dessus, § 187, note 25, et Fr. -i, § I, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 18, D.,ratam rem haberiiQ, 8. D'ailleurs, le véritable but de toutes ces stipulations est d'obtenir des dommages et intérêts, au cas que le débiteur violoiait sa promesse, incerta quantitas, quanti res est. — Rappelons l'observation par laquelle nous avons terminé la note 18.
-' Pour désigner les espèces de ce genre, la L. 13, C, de contrahenda stipulât ione 8, 58, dit : stipulatio mixta ex dando et faciendo. Exemples : l'obligation de l'acheteur, quand le prix d'achat se compose d'une somme d'argent et d'une autre prestation. Ci-après, § 209, b et § 210, note 7. — L'obligation de rendre compte d'une gestion, rutiones reddere, se compose d'abord de la reddition de compte proprement dite, ensuite du payement du reliquat qui peut être dii. Il est évident qu'après le compte rendu et accepté, il ne reste plus que la datio essentiellement divisible de la somme due. Fr. 8, § 5, D., de liberatione legata 5-i, 3. - Fr. 81, pr. Fr. 82 in f. D., de condic. et demonsir. 53, 1. - Fr. 6, § 7. Fr. 21. 51, pr. D., de statu liberis 40, 7.
-- § 1 in f. 1., quibus modis obligatio tolliturô, 29. - Fr. 7, pr. D., de liberatione legata 34, 3. - Fr. 2, § 3 in f. D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 9. 10. 13, § 1. Fr. 17, D., de acceptilatione 46, 4. - Fr. 14, pr. in f. D , iudicatum solvi 46, 7. — Cf. ci-après, notes 31 et 71.
-5 Au Fr. 1, § 36, D., depositi 16, 5, il s'agit du dépôt d'une somme d'argent, renfermée dans un sac ficelé et cacheté, in sacculo signato. La restitution de ce sac est ceites une prestation absolument indivisible; cependant, comme le sac, au point de vue de l'intérêt pécuniaire, est un élément sans valeur et que la somme d'argent est susceptible de restitution partielle, Ulpien décide que la restitution peut se faire pro parte. Cf. ci-après, note 33.— Un autre exemple quelque peu arbitraire de division par rapport à une obligation indivisible, se trouve au Fr. 9, § 1, D., si quis cautionibus 2, 11. — Mais le Fr. 72, pr. verbis Celsus tamen D., de verb. obi. 43, 1, appartient à un autre ordre d'idées. Cf. ci-dessus, note 15 in fine.
-* C'est ce que nous avons fait ci-dessus, note 16, en déclarant divisibles les obligations tradendi et restituendi qui ont pour objet des quantités de choses fongibles. C'est pour le même motif que nous devons considérer comme divisible l'obligation de faire cession d'une créance divisible.
*5 L'indivisibilité conventionnelle, en effet, ne porte, pas plus que l'indivisibilité naturelle, atteinte au principe fondamental du partage des dettes entre codébiteurs et cohéritiers. Elle peut même, ce nous semble, résulter implicitement du but que les parties se proposent, comme dans la promesse d'une pension alimentaire (ci-après, § 280), et, pour répéter un exemple souvent cité
promise et exécutée par parties, tandis que l'obligation indivisible ne peut être l'objet d'une promesse ou d'une exécution partielle ^^
En ce qui concerne la promesse d'une obligation, l'application de cette règle est si simple que nous pouvons nous dispenser de tout commentaire ".
Quant à l'exécution, faisons d'abord observer qu'il importe rarement de distinguer entre l'obligation divisible et l'obligation indivisible, quand il n'y a qu'un seul créancier et un seul débiteur ; car le créancier ne peut, en général, être forcé à accepter le payement partiel d'une obligation même divisible ■% pas plus que le débiteur ne peut être contraint à l'exécution d'une partie de sa dette ". 11 va sans dire que les parties peuvent d'un commun accord déroger à cette règle, et pour ce cas, il est à remarquer que le payement partiel d'une obligation divisible, accepté par le créancier, libère le débiteur ^iro parte ^", tandis qu'à l'égard d'une
p;ir les interprètes français, la promesse d'une somme d'argent destinée à tirer quelqu'un de la prison pour dettes. Dans cette hypothèse, on pourrait retourner le raisonnement que nous avons mentionné ci-dessus, note 18, à propos des stipulations prétoriennes et dire que l'obligation, tout en paraissant avoir pour objet une incerta. quantitas, a réellement pour but un facere, savoir la libération du prisonnier.
-6 Nous ne nous occupons ici que des effets généraux et directs de l'indivisibilité, sauf à parler, aux endroits convenables, de quelques effets qui sont particuliers ii certains rapports obligatoires ou qui ne sont pas une conséquence immédiate de l'indivisibilité. Voy., k propos du contrat de vente, ci-après, § 210, note 7; 211 in fine; § 212, n" a; § 213, notes 56-38; § 2U, note 8. — A propos de la slipulatio pœnœ, ci-après, § 238, Observation. — A propos de la pétition d'hérédité, ti-après, t. 111, § 405, note 17. — Ajoutons que l'observation que nous avons faite ci-dessus, t. I, § 69, note 46, savoir : « que l'indivisibilité d'un droit peut avoir pour effet de rendre la chose jugée décisive et obligatoire pour des personnes qui n'ont pas tiguré dans l'instance », ne s'applique point k notre matière parla raison que le droit d'obligation est toujours divisible. Fr. 31, D., de iudiciis 5, 1. Cf.ci-dessus, note 1, et ci-après, note 52.
" Fr. 17, D., de servitutibus 8, 1. - Fr. 19, D., de servit, prœd. riist. 8, 5. - Fr. 2, § 1. Fr. 5, pr. D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 72, pr. D., eodem. « Stipulationes non dividuntur earum reruni qu;e divisionem non recipiunt, veluti viœ, itineris, actus, aquaeductus, ca>teraruraque servitutiini. Idem puto et si quis faciendum aliquid stipulatus sit : ut puta fundum tradi, vel fossam fodiri, vel insulam fabricari, vel opéras, vel quid bis simile. Horum enira divisio corrumpit stipulationera... » — Fr. 15, § 1, D., de acceptilatioiie 46, 4.
*» Fr. 13, § 8, D., emli 19, 1. - Fr. 41, § 1, D., de usiiris 22, 1. - Fr. 5, § 5, D., de statu liberis 40, 7. - Fr. 46, § 1. 2, D., de solutionibus 46, 3. - L. 9, C, eodem 8, 42. Cette règle est appliquée rigoureusement au Fr. 41, § 1, D., cité. « L. Titius, cum centum et usuras aliquanti temporis deberet, niinorem pecuniam quam debebat, obsignavit. Quaero, an Titius pecuniœ, quam obsignavit, usuras praestare non debeat? Modestinus respondit : Si non hac lege pecunia niutua data est, uti liceret et particulatim, quod acceptum est, exsolvere, non retardari totius debiti usurarum prtestationem, si, cum creditor paratus esset totum suscipere, debitor, qui in exsolutione totius cessabat, solam partem deposuit. » Toutefois, le juge peut, s'il le trouve équitable, contraindre le créancier a recevoir un payement partiel. Fr. 21, D., de rébus credilis 12, 1. U. Fr. 4, § G, D., de statu liberis 40, 7.
*9 Fr. 21, D., de usuris 22, 1. - Arg. L. 10, C, de iudiciis 5, 1.
3" Fr. 9, S 1, D., de solutionibus 46, 3. « Qui decem débet, partem solvendo in parte obliga tionis liboratur et icliqua quinque sola in obligatione rémanent ; item qui Stichum débet, parte îstichi data, in reliquam partem tcnetur. Qui autem hominem (generaliter) débet, partem Stichi
obligation indivisible, il ne peut y avoir libération partielle ''. — C'est quand il y a plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs de la même prestation que notre distinction est d'une grande importance, soit que cette pluralité de personnes ait existé dès l'origine de l'obligation, soit qu'elle survienne plus tard par la mort du créancier ou du débiteur laissant plusieurs héritiers. Dans l'un comme dans l'autre de ces cas, l'obligation se partage entre les cocréanciers et les codébiteurs "*. Ce partage ne présente aucune difficulté quand la prestation est divisible : chaque créancier ne peut exiger que sa part respective dans la créance, de même que chaque débiteur n'est tenu que pour sa quote-part et se libère par la prestation partielle qu'il fait. Mais comme le partage est impossible à l'égard des obligations indivisibles, il a bien fallu, par des règles précises, déterminer la position respective que les parties doivent occuper, soit dans la poursuite, soit dans l'exécution de ces obligations.
A). Dans la poursuite. En présence de la rigueur que l'on mettait dans la conception de l'action, il était indispensable de régler d'une manière précise la manière dont le demandeur eût à formuler sa demande, surtout pour éviter les peines de la plus petitio ". A cet effet, on avait le choix entre deux systèmes différents, susceptibles l'un et l'autre de certaines modifications. On pouvait imposer aux créanciers d'agir tous ensemble,
dando nihilominus hominera debere non desinit; denique homo adhuc ab eo peti potest : sed si debitor reliquara parlera Stichi solverit, vel per aclorem steterit, quominus accipiat, liberatur. » — Fr. 2, § 2. 5, D., de verb. obi. 45, 1. — Fr. 15, § 1, D., de acceptilatiotieiG, A. Mais vot/. Fr. 17, D., eodem, et ci-après, note 71.
5« Une application intéressante de cette règle aux obligations alternatives se trouve au Fr. 26, § 15, D., decondict. indeb. 12, 6. « Si deceni aut Stichum stipulatus, solvam quinque, quteritur, an possim coudicere? Quaestio ex hoc descendit, an libérer in quinque : nam si libérer, cessât condictio; si non liberor, erit condictio. Placuit autem, ut Celsus... et Marcellus... scripsit, non perimi partem dimidiara obligationis : ideoque eum qui quinque solvit in pendenti habenduni, an iiberaretur, petique ab eo posse reliqua quinque aut Stichum. Et si prsstiterit residua quinque, videri eum et in priora débita solvisse : si autem Stichum prœstiterit, quinque eum posse coudicere, quasi indebita. Sic posterior solutio comprobabit, priora quinque utrum débita an indebita solverentur. Sed et si post soluta quinque et Stichus solvatur et malim ego habere quinque et Stichum reddere, an sini audiendus ? qu*rit Celsus, et putat natam esse quinque condictionem, quamvis utroque simul soluto mihi retinendi quod vellem arbitrium daretur. « (L'objection contenue dans la dernière phrase « quamvis utroque » ne saurait plus être faite depuis que Justinien a réglé ce point par la L. 10, C, de condict. indeb. 4, 5. Voir ci-dessus, § 191, note 1 Ij. La même décision se trouve au Fr. 2, § 1. Fr. 85, § 4, in f. D.. de verb. obi. 45, 1. — Yoy. aussi Fr. 9 in f., D., de solutionibus 46, 3, transcrit a la note précédente.
5- Pour le premier cas, voij. ci-dessus, § 186, note 2. — Quant au second, nous donnerons les détails, ci-après, t. 111, § 405, nous bornant ici à transcrire un seul texte qui énonce le principe de la division d'une manière très-énergique. L. 6, C, familiœ ercisciindœ 5, 36. « Eaquae in nominibus sunt, non recipiunt divisionem : eum ipso hke in portiones hereditariis ex lege Xli tabuiarum divisa sunt. " Cf. Fr. 25, § 15, D., eodem, ci-après, note 49.
•'^ Admettons, en efl'et, qu'un créancier ait plusieurs débiteurs d'une obligation indivisible. S'il poursuit l'un d'eux en payement partiel, il demande quelque chose de physiquement impossible; si, au contraire, il intente contre l'un d'eux une action en payement du tout, il s'expose a
et exiger que tous les débiteurs fussent mis en cause. Ou bien on pouvait accorder à chaque créancier le droit d'agir seul, et permettre la poursuite de chaque débiteur séparément. Le premier de ces systèmes paraît plus rigoureusement conforme à la nature des choses ^* ; mais, comme il présentait des difficultés souvent insurmontables dans la pratique, le second finit par prévaloir '^ Dans le droit nouveau donc :
1" Chacun des créanciers d'une prestation indivisible a le droit de poursuivre seul l'exécution de l'obligation entière '^ à charge de fournir
perdre son piocès, quia plus peliil. Voy. t. I, § 75, noies 18 sqq., et les textes qui y sont cités, notamment la Cousultatio veteris icti, V, 3. « (Actor) in génère actionis quid, aut quantum, aut quas specics, in moduni et niensuraui, vel suniniaui et quantitatem, débet specialiter designare et indubitanter exprimere... Quse si neglexerit, ... causani perdat secundum leges subter annexas. » Parmi les textes allégués par l'auteur de la Consultatio, loco citato, nous signalons particulièrement : Paul, 1, 13 b, o. « Hereditas pro ea parte peti débet, proqua ad nos pertinet : alioquin plus petendi periculum incurrimus, et causam perdinius. » - Codex Hermogen. V, 2. « ... Petitor cogitur specialiter genus litis edere, ne plus debito aut eo, quod competit, postuletur. Sive itaque lideicommissum, sive fundus sive pars lundi, sive domus sive pars domus, sive debitum aut quodcumque petatur, specialiter designari débet petitionis summa vel quantitas,cum genus litis editur. Si quis igitur plus eo, quod ei competit vel debetur, pelierit, rem et causam, de qua agitur, perdit... »
=5* Cela n'est dit nulle part d'une manière expresse; cependant quelques textes s'expriment dans ce sens, en ajoutant que le système contraire n'a été introduit que ulilitatis causa creditoris. Fr. 2, § 2, verbis Quamvis dici possit D., de stipul. prœtor. 46, 5. — Fr. 4, § 2, verbis Hsc utilitatis causa D.. de verb. oblig. 45, 1. - Arg. Fr. 84, § 13, D., de legatis I (30). — Aussi exige-t-on encore dans le droit nouveau que la dénonciation requise pour assurer le recours en garantie du chef d'éviction en matière de vente soit faite k tous les vendeurs (Fr. 62, § 1, D., de evictionibus 21, 2, et ci-après, § 212); et le Fr. 14, pr. ï>.,dcpositi 16, 5, trahit encore une trace de cette manière de voir dans le contrat de dépôt.
53 Cette tendance était d'ailleurs naturelle, à cause du partage des obligations entre cohéritiers, érigé en principe par la loi des Xll Tables. Partout oii il y avait moyen d'éluder l'impossibilité physique qui s'oppose au partage, on cherchait à appliquer le principe de la divisibilité, autant que les faits et l'intérêt des parties le permettaient. Ainsi l'obligation résultant du dépôt est un facere, par conséquent, quelque chose d'indivisible; cependant quand l'objet déposé est divisible, on applique à l'obligation les principes de la divisibilité Fr. 1, § 56, D., depositi i6,ù, ou l'objet déposé est une somme d'argent (ci-dessus, note 23). Voy. aussi Fr. 1, § 51. 4i. Fr. 14, pr. Fr. 17, pr. Fr. 22, D., eodem. - L. 12, C, eodem 4, 34. —Ce qui contribua surtout a faire prévaloir cette tendance, ce fut la règle qu'en cas d'inexécution, toute obligation se résout en dommages et intérêts. Cette considération est si puissante que nous trouvons l'action, résultant d'une obligation indivisible, intentée dès le principe pro parte dans les cas où l'exécution de l'obligation est devenue impossible et que, par conséquent, l'action a plutôt pour but de nous faire obtenir le payement d'une somme d'argent, que de forcer le débiteur a exécuter la prestation originaire. 11 en est ainsi de Vactio emfi en dommages et intérêts du chef d'éviction (§ 297, note 46) et ries actiones commodati et depositi. Fr. 21 , § 1 , D., commodali 13, 6. - Fr. 1 , § 31 . 44. Fr. 7, § 1. 9, D., depositi 16, 3. Cf. Fr. 22, verbis Quod si lancem, D., eodem, oii il est dit que Vactio depositi doit, a la vérité, être intentée in solidum, mais que chaque défendeur peut se libérer entièrement en payant la quote-part qui lui incombe. Pour le Fr. 72, pr. verbis Ceisus tamen D., de verb. obi. 45, 1, voy. ci-dessus, note 15.
36 Fr. 17, D., de servitutibus 8, 1. - ' Fr. 25, § 9, D., familiœ erciscundœ 10, 2. - Fr. 1, § 36. 37. 44 *, D., depositi 16, 3. Cf. Fr. 14, pr. D., eodem. - Fr. 2, § 2, verbis Ex quo. Fr. 4, pr. D., de verb. obi. 45, 1. Pour le Fr. 72, pr. verbis Ceisus tamen D., eodem, cf. ci-dessus, note 15. -Fr. 81, § 1, D., rfe solulionibus 46, 3. - Fr. 2, § 1, i).,de stipulât, prœtoriis 46, 5. Si
caution à l'effet de garantir le débiteur contre toute poursuite de la part des autres cre'anciers ^*. Cependant, quand il s'agit d'une obligation alternative ou (jeneris, il y a régulièrement lieu d'agir pro parie '^. — Il va de soi que dans les cas où un seul ou quelques-uns des créanciers seulement ont un intérêt à la prestation qu'il s'agit de poursuivre, les autres créanciers n'ont pas qualité pour agir ^".
2" L'obligation indivisible peut être poursuivie in solidum contre chaque débiteur séparément, sauf au débiteur poursuivi à demander un délai pour mettre en cause ses codébiteurs ^'.11 importe de faire observer que, dans les obligations alternatives et generis, bien que le payement doive se faire régulièrement in solidum, le demandeur ne peut agir contre chaque débiteur que pour la part qui lui incombe ^^
B). Quant à l'exécution, comme il est nupossible de faire une prestation indivisible par parties, il est évident qu'il ne peut y avoir libération
l'aition aboutit, faute d'exécution, à une condamnation aux dommages et intérêts, cette condamnation n'est prononcée en faveur du demandeur que pi-o parte. Voy. les textes cités marqués d'un astérisque, ainsi que L. 12, C, depositi i, 5i, et ci-après, note 55. 54. — Cf. ci-après, § 221, A, 4 et B. 3; § 257, a, 3; S 259, A, 4.
5s Fr. 1, § 56. 57 Fr. 14, pr. in f., D., depositi 16, 3.
59 Arg. Fr. 85, § 4, D., de verb. obi. 45, 1, ci-après, note 42.
*o Fr. 2, § 6, D., de verb. obi. 45, 1. « Contra autem, si stipulator decesserit, qui stipuiatus erat, sibi heredique suo agere liceke, et unus ex heredibus eius prohilieatur, intéresse diceraus utrura in solidum committatur stipulatio, an pro parte eius, qui prohibitus est. Nam si pœna stipulation! adiecta sit, in solidum tommittetur, sed qui non sunt prohibiti, doli mali exceptione summovebuntur; si vero pœna nuUa posita sit, tune pro parte eius tantum, qui prohibitus est, committetur stipulatio. » - Fr. 5, § 1. Fr. 58, § 5, D., eodem. - Cf. Fr. 4, § 1, D., eodem. - Fr. 15, D., ratain rem haberi 46, 8. Cf. Fr. 18, D., eodem.
*> La règle générale est donnée au Fr. 11, § 25. 24, D., de legatis III (.32). « 25. Si in opère civitatis faciendo aliquid relictuni sit, unumquemque heredem in solidum teneri, D. Marcus et L. Verus Proculae rescripserunt; tempus tamen cohcredi prsestituerunt, intra quod mittat ad opus faciendum : post quod solam Proculam voluerunt facore, imputaturam coheredi sumtum pro parte eius.24.Ergo et in statua et in servitute ceterisque,quse divisionem non recipiunt,ideni D. Marcus rescripsit. » — Diverses applications s'en trouvent Fr. 17, D., de servitutibus 8, 1. - Fr. 25, § 10. 11, D., familiœ erciscundœ 10, 2. Cf. Fr. 44, § 8, D., eodem. — Fr. 5, pr. D., si tnensor 11,6.- Fr. 5, § 15. Fr. 6. 7, D., commodati 15, 6 et Fr. 1, § 45. Fr. 22, D., depositi 16, 5. Cf. Fr. 15, D., de tiUelœ actione 27, 3. - Fr. 59, § 3. Fr. 60, § 2, D., mandati 17, 1. - Fr. 7, D., de servitute legata 35, 5. — Fr. 80, § 1, D., ad legem Falcidiam 55, 2. - Fr. 2, § 2. 5. Fr. 4, § 1. Fr. 85, § 2. Fr. 151, pr. D., de verb. obi. 45, 1. Pour le Fr. 72, pr. verbis Celsus tamen D., eodem, cf. ci-dessus, note 15. - Cf. ci-après, § 221, a, 4 et b, 5; § 257, a. 3; § 259, A, 4. — Si, dans ce cas, le jugement aboutit à une condamnation aux donmiages et intérêts, cette condamnation se fait pro parte. Voy. ci-après, note 55, et les paragraphes du Manuel cités plus haut.
** Fr. 85, § 4, D., de verb. obi. 45, 1. « Pro parte autem peti, solvi autem, nisi totum,non potest : veluticum stipuiatus sim bominem incertum. Nam petitio eius scinditui'; solvi vere, nisi solidus, non potest : alioquin in diversis hominil)Us recte partes solverentur; quod non potuit defunctus facere, ne, quod stipuiatus sum, consequar. « Le motif de cette exception est qu'il dépend des débiteurs de rendre l'obligation divisible en faisant leur choix, car dès qu'ils ont choisi, il y a une species, dont la datio est divisible. Toutefois, ils doivent payer in solidum, parce qu'autrement l'un pourrait donner la moitié de Slichus, l'autre la moitié de Pamphilus. Voir ci- II. H
que si la prestation a été faite en entier ". De ce principe découlent les conséquences suivantes :
1° S'il y a plusieurs créanciers, le débiteur ne peut se libérer, même envers un seul d'entre eux, qu'en faisant la prestation tout entière. 11 est vrai qu'en payant le tout à un seul créancier, le débiteur ne se libère pas, rigoureusement parlant, envers les autres; mais il sera protégé contre eux toutes les tois qu'il aura payé de bonne foi. La bonne foi sera évidente de sa part, si ce n'est que sur l'ordre exprès du magistrat qu'il s'est exécuté. D'ailleurs, il a le droit d'exiger des cautions de la part du créancier qui reçoit le payement ^*.
2° S'il y a plusieurs débiteurs, aucun d'eux n'est libéré que si l'obligation tout entière a été exécutée, et cela dans le cas même où le créancier n'aurait agi que pro parte ^^ Cela est fort simple quand tous les débiteurs se réunissent pour effectuer ensemble la prestation due ".Dans tout autre cas, il en résulte, à la vérité, des inconvénients pour le débiteur isolé qui aurait l'intention de se libérer; mais ces inconvénients perdent beaucoup de leur gravité quand on examine de près les diverses hypothèses qui peuvent se présenter. En effet, si la pluralité des débiteurs
dessus, notes 7. 8. Le texte cité ne parle que d'une obligatio generis, mais la décision s'applique également à l'obligation altei native, si l'une des prestations dues est divisible. — Dans les deux hypothèses, il s'agit, bien entendu, d'une obligation dans laquelle le choix appartient aux débiteurs.
■43 Cette proposition résulte naturellement et nécessairement de la définition de l'obligation indivisible, combinée avec les règles générales sur l'exécution des obligations. Ci-dessus, note 2, et § 170, n» 1. Cf. ci-après, § 288, n" 2. Elle est d'ailleurs consacrée par les citations qui suivent dans les notes 44-45.
•** Fr. 81 , § 1 , D. , dé' solutionihvs 46,5.0 Si lancem deposuerit apud me Titius, et pluribus heredibus relictis decesserit : si pars hereduni me interpellet, optimum quideni esse, si praetor aditus iussisset, me parti horedum eani lancem tradere ; quo casu depositi me reliquis horedibus non teneri. Sed et si sine praetore, sine dolo nialo, hoc fecero, liberabor, aut quod verius est, non incidam in obligationem. Optimum autem est, id per magistratum facere. » — Fr. 1, § 56, B., depositi 16, 5. « Si pecunia in sacculu signato deposita sit, et unus ex hcredibus eius qui deposuit veniat repetens, quemadmodum ei satlsfiat, videndum est. Promenda pecunia est, vel corani prœtore, vel intervenientibus honestis personis, et exsolvenda pro parte hereditaria... Sed si res sunt, quœ dividi non possunt, omnes debebit tradere (is apud quem depositum est), satisdatione idonea a petitore ei prœsfanda in hoc, quod supra eius partem est : satisdatione autem non interveniente rem in sedem deponi et omni actione depositarium liberari. » Cf. ci-dessus, notes 37. 58.
*5 Fr. 192, pr. D., de reg. iur. 50, 17. « Ea quîe in partes dividi non possunt, a singulis heredibus debentur. » — Fr. 18, § 4, D., fam. ercisc. 10, 2. — Fr. 5, § 15, D., commodati 15, 6. — Fr. 1, § 45. Fr. 22 in f. D., depositi 16, 5. - Fr. 15, D., de legutis II (51). - Fr. 12, D., de oplione legata 53, 5. - Fr. 80, § 1, D., ad legem Falc. 55, 2. - Fr. 2, § 2. Fr. 85, § 2. 4, D , de verb. obi. 45, 1. — Fr. 2, § 1, D., de stipulât, prœtoriis 46, 5.
■*8 Fr. 2. § 2, D., de verb. obi. 45, 1. « Ex his igitur stipulationibus ne heredes quidem pro parte solvendo liberari possunt, quamdiu non eamdem rem omnes dederintinon enioi ex persona heredum condicio obligationis imniutatur. Et ideo si divisionem res promissa non recipit, veluti via, heredes promissoris singuli in solidum tenentur : sed quo casu unus ex heredibus solidum prœslitcrit, rcpediioneni habebit a colicrede, familiœ erciscundœ iudicio. » — Fr. 12, D., de optione legata 55, 4,
remonte à l'origine de l'obligation, en d'autres termes, si plusieurs se sont engagés ensemble dans une obligation indivisible, ils n'ont qu'à s'imputer à eux-mêmes la position qu'ils se sont faite, et dont ils pouvaient éviter les résultats onéreux en stipulant des cautions mutuelles ^^ Quand, au contraire, la pluralité des débiteurs est survenue dans la suite par succession héréditaire, la loi leur fournit plusieurs moyens de prévenir ces inconvénients ou d'en écarter au moins les conséquences pécuniaires. D'abord le débiteur poursuivi peut demander un délai pour mettre en cause ses cohéritiers, et ce n'est qu'après l'expiration de ce délai qu'il peut être condamné et forcé à l'exécution du jugement ^*. Ce moyen est presque toujours suffisant si la poursuite a lieu avant que le partage de la succession ait été opéré; car, en supposant que les cohéritiers ne se rendent pas à l'appel qui leur a été fait, celui qui a dû s'exécuter a le droit de se faire dédommager lors du partage de l'hérédité, qu'il dépend de lui de provoquer ". Que si les cohéritiers procèdent au partage avant que l'exécution de l'obligation indivisible ait été faite ou poursuivie, chacun d'eux peut contraindre les autres à lui fournir des cautions tendant à garantir, soit le payement des dommages et intérêts qui résulteraient du refus des cohéritiers de concourir à l'accomplissement de l'obligation, soit le remboursement des sommes qu'il pourrait être forcé de payer pour les autres ^°. — Dans tous les cas, le débiteur qui, contraint
*■ Encore cependant peut-il éviter la plupart des inconvénients qui résultent de sa situation, en employant les moyens dont nous parlerons ci-après, aux notes 48. -49. 51-54.
*8 Fr.ii,l2Z.2i,D., de legads W (52), d-dessus,note41. Cf.Fr. 18,§ 4,D., fam. ercisc. iO,'i.
*9 Fr. 2, § 2. 5, D., de verb. obi. 45, 1. « 2. ... Sed quo casu unus ex heredibus solidum prsestiterit, repetitionem habebit a coherede familia? orciscundae iudicio... 5 Si ita stipulatus
fuerO, PER TE NON FlERl, NEQIE PER HEREDEM TULM, QLOMINUS MlHI IRE ACERE LICEAT, et UUUS eX
piuribus heredibus prohibuerit, tenentur quidem et coheredes eius, sed famiiiae ercisfi:nd;p indiiio ab eo répètent quod prsstiterint. » - Fr. 85, § 5, D., eodem. - Fr. 18, §4. 5.6. 7. Fr. 20, §3. 7. Fr. 25, § 6. 10-15. Fr. 44, § 5. 8, D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 65, D.. de evîctwnibus 21, :i. - L. 3, C, de iiegotiis gestis 2, 19. - L. 18, § 1, C, fam. ercisc. 5, ô6. Cf. ci-après, note 51, et t. III, § 405.
50 Fr. 25, § 9. 10. 13, D., famil. ercisc. 10, 2. « 9. An ea stipulatio, qua singuli heredes in solidum habeant actionem, veniat in hoc iudicio (famiiiae erciscund»), dubitatur : veluti si quis viam, iter, actum stipulatus erat, decesserit, quia talis stipulatio per legem XII Tabularum non dividitur, quia nec potest. Sed verius est, non venire eam in iudicium, sed omnibus in solidum competere actionem : et si non prsestetur via, pro parte hereditaria condemnationem fieri oportet. 10. Contra, si promissor vise decesserit, piuribus heredibus institutis, nec dividitur obligatio, nec dubium est quin durot, quoniam viam proniittere et is potest qui fundum non habet. Igitur quia singuli in solidum tenentur, ollicio iudicis cautiones interponi debere,ut, si quis ex his conventus litis sestiraationem praestiterit, id pro parte a céleris consequatur. 15. Idem iuris est in pecunia proraissa a testatore, si sub pœna promissa sit. Nam licet hîec obligatio dividatur per legem duodecim Tabularum, tamen, quia nihilum prodest ad pœnam evitandam partem suam solvere, sive nondum soluta est pecunia, nec dies venit, prospiciendum est per cautionem, ut de indemnitate caveat, per quem faclum fuerit, ne omnis pecunia solveretur, aut ut caveat, se ei, qui solidum solverit, partem prœstaturum : sive iani soivit unus universam pecuniam, quam defunctus promisit, ne pœna commitleretur, famiiiae erciscundae iudicio a coheredibus partes recipere
par une poursuite, a satisfait à une obligation, peut exercer son recours contre ses codébiteurs pour la restitution de ce qu'il aura payé à leur décharge. La quotité de ces parts et les moyens à employer pour exercer ce recours dépendent des faits particuliers de l'espèce et des rapports qui existent entre les codébiteurs ^'. Il va sans dire que le débiteur qui a causé l'inexécution par son dol ou par sa faute ne peut en aucune façon réclamer le remboursement de ce qu'il a dû payer de ce chef, et que, par contre, les autres qui auraient été forcés de payer pour lui des dommages et intérêts pourraient les réclamer de lui en entier ^*.
11 nous reste à faire observer que les règles que nous venons de donner sur le payement de l'obligation indivisible cessent dès que cette obligation se résout, par suite d'inexécution, en dommages et intérêts. Car les dommages et intérêts consistent toujours en une somme d'argent et constituent, par conséquent une prestation divisible ".Cela contribue encore à rendre moins onéreuse la position du débiteur qui se trouve dans la nécessité de subir la condamnation pour cause d'inexécution ^\ Un pas-
poterit. » Le dernier paragraphe de ce passage parle, à la vérité, d'une obligation contractée sous clause pénale, et non pas d'une obligation indivisible ; mais, dans l'espèce, l'analogie est parfaite {voy. Obs. 2), et il est évident que la règle indiquée dans ce paragraphe souffre également application aux obligations indivisibles. Fr. Ai, § 5, D., eodem. Cf. ci-après, t. 111, § 405, notes H. 45 sq.
5t A) Pour Vactio familiœ ercisciindœ , voy. ci-dessus, note 49. — B) Actio communi dividundo. Fr. 14, D., de institoria actione 14, 3. - Fr. 20, § 4, D. faniil. ercisc. 10, 2. — Fr. 6, § 7. Fr. 14, pr. § 1. Fr. 29, D., communi dividuvdo 10, 3. - Fr. 40, D., de negotiis gestis 3, 5.- Cf. ci-après, § 278, note 50. — C) Actio pro socio. Fr. 14, D., de institoria actione 14, 5. — Fr. 11, § 5, ])., de aqiue plitviœ arc. act. 59, 5, et par analogie les textes cités sous litt. a et b. \oy. aussi ci-après, § 226, n» 2, et ci-dessus, § 186, note 34. — I)) Actio negotionnn gestorum. Fr. 3, § 10. Fr. 19, § 2. Fr. 31, § 7. Fr. 40. 41. 45, D., de negotiis gestis 5, 5. - L. 3. 18, C. eodem 2, 19. — L. 18, § 1, C, fam. ercisc. 3, 6. Cf. ci-après, § 274, note 6, et ci-dessus, § 186, note 34. — E) 11 peut aussi y avoir lieu à Vaclio mandati. Cf. ci-après, § 222, b, 2. 5, et ci-dessus, § 186, note 34.
s-! Fr. 2.5. § 17. Fr. 44, § 5, D., famU. ercisc. 10, 2. - Fr. 5, § 5. Fr. 5, § 15. Fr. 17, § 2, D., commodati 13, 6. - Fr. 9. 10, D., depositi 16, 3. - Fr. 85, § 5, D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 2, verbis Sed si unus D., de stipulât, prœtoriis 46, 5.
53 Fr. 23, § 9, D., famil. ercisc. 10, 2. - Fr. 3, § 5. Fr. 21, § 1, D., commodati 13, 6. - Fr. 1, § 44. Fr. 7, § 1. Fr. 9. 22. D., depcsili 16, 5. - Fr. ,59, § 3. Fr. 60, § 2, D., mandati 17, 1. - Fr. 39, § 2. Fr. 65, D., de erictionibus 21, 2. - Fr. 49, § 4, D., de legatis ///(52).- Fr. 11, § 5. 4, D., de aquœ pluviœ arc. actione 39, 5. — Fr. 15, § 1. Fr. 45, D., de re iudicatn 42, \. - Fr. 4, § 2. Fr. 85, § 1. 5. Fr. 139, D., de verb. obi. 45, 1. Pour le Fr. 72, pr. in f. D., eodem, cf. ci-des.sus, note 15. - Fr. 2, § 2, D., de stipulât, prœtoriis 46, 5. - Fr. 10, § 5, D., de appellationibus 49, 1. - Tit. C, si plures una sententia condemnati sunt 7, 55. — Cf. les paragraphes du Manuel, cités ci-dessus, note 41. — Voy. encore le Fr. 80, § 1, D., ad legem Falcidiam 53, 2, transcrit ci-après, note 55.
5* Malgré la justice évidente de cette solution et sans tenir aucun compte des décisions citées à la note précédente, on a osé contester la proposition que nous énonçons dans notre texte. Un éminent jurisconsulte de notre époque motive cette manière devoir dans les termes suivants qui justifient d'une manière frappante la critique que nous avons faite ci-dessus, § 186, Observation, de l'emploi abusif du mot par lequel commence le passage que nous allons transcrire : « L'obli- « gation solidaire (c'est-à-dire : « la poursuite in solidum ») est partout un bénétice du créancier.
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sage du Digesle autorise même le juge à déclarer satisfactoire l'offre que ferait le débiteur, dès l'origine, de contribuer pour sa part dans les frais que la prestation indivisible nécessitera suivant une estimation à faire, œstimatione fada ^^.
Observation 1. Nous avons dit, dans l'exposé qui précède, que l'obligation tradendi est indivisible, comme le sont en général toutes les obligations de faire "*'. Cette proposition est contestée par la plupart des auteurs modernes. Il est cependant certain qu'elle est très-formellement énoncée dans nos sources et qu'elle est de plus conforme à la réalité. On ne saurait, en effet, concevoir le transfert d'une part dans une possession collective, copossessio, sans que tous les copossesseurs y concoureni ". Les auteurs qui ont méconnu ce fait incontestable se sont laissés induire en erreur par la circonstance que, dans le droit nouveau, la tradition est le mode usuel de faire dation et que les obligationes dandi sont divisibles ^*. Mais s'il est vrai que la tradition est un mode de dation, il n'en résulte point que dare et trader e soient des choses identiques. Il y a entre les deux termes, encore dans le droit nouveau, des différences essentielles^''; et, quand nous disons que tradere est un fait indivisible, nous entendons parler, comme nos sources, du simple transfert du pouvoir physique,
« un désavantage du débiteur. Et l'on prétendrait que les débiteurs seraient affranchis de ce « désavantage précisément au moment où ils ont à se reprocher une omission coupable, c'est-à- « dire une lésion évidente! Ajoutons qu'il n'y a pas un seul cas dans lequel une obligation qui à « été solidaire [lisez : indivisible) dans l'origine, change de nature dans la suite pour se diviser. » 11 y a dans ce court passage autant d'erreurs que de phrases. 1" Dans l'obligution indivisible le législateur n'a point voulu accorder un bénétice au créancier, en accordant la poursuite in solidiim (a quel titre, en effet, le créancier mériterait-il une faveur a cause du caractère accidentel de la prestation qui lui est due?); mais il a voulu lui épargner un inconvénient qui peut éventuellement amener l'inanité de son droit (ce qu'il ne mérite pas plus que la faveur). C'est a cela que se borne l'avantage du créancier, et ce serait violer tous les principes de droit et d'équité que de l'appliquer de manière à faire payer au débiteur plus qu'il ne doit. 2" On abuse des mots coupable et lésion. L'inexécution d'une obligation indivisible, due par plusieurs, peut provenir de causes qui n'impliquent de la part du débiteur choisi aucun dol, aucune faute, aucune lésion; le Fr. 80, § 1, D.,adtefjem Falcidiamoo, 2, reconnaît cette vérité, même a l'occasion d'une inexécution entièrement volontaire [vo]). la note suivante). Si, dans un cas donné, rinexécution provient du dol du débiteur choisi, il va sans dire que notre proposition ne lui est point applicable; il subira la condamnation pécuniaire in solidum et sans avoir aucun recours contre ses codébiteurs. 5" Quant à la troisième phrase, nous renvoyons à ce que nous dirons ci-après, note 71 .
55 Fr. 80, § 1 in f. D., ad legem Falcidiam 35, 2. « .... Quorum omnium legatorum (quae divisionem non recipiunt), etsi plures heredes sint, singuli in solidum tenentur... Sed potest heredi hoc rcmedio succurri, ut .'estimatione facta legati, denuntict legatario, ut partem icstimationis inférât : si non inférai, iilutur adversus eum exceptione duli. »
56 Cf. ci-dessus, note 14.
57 Voy. ci-dessus, t. I, § 8i, note 29. 5s Cf. ci-dessus, note 5, et t. 1, § fOo.
59 Cela résulte de la combinaison des textes suivants : Fr. 16, verb's Finge alienam D., de condiclione c. d. c. n. s. 12, -i. — Fr. 5, § 1. Fr. 23, § 1, D., de conlrah. emlione 18, 1. - Fr. il, § 2. Fr. 50, § 1, D., emli 19, 1 . — Fr. 1, pr. § i, D., de rerum permiilalione 19, 4. — Fr. 57, pr. Fr. 58, D., de evictionibm 21, 2. - Fr. 45, § 1. Fr. 40, D., de legatis I (30). - Fr. 38. § 3..
abstraction faite de la transmission du droit de propriété "^ — On peut s'étonner que la circonstance invoquée par les auteurs que nous venons de combattre n'ait pas donné lieu à une autre thèse, entièrement opposée, qui se présenterait avec une plus grande apparence de raison. Il pourrait, en effet, paraître assez plausible de dire que, toute dation supposant le fait indivisible de la IraïUtio, les obligatmies clandi sont, dans la législation de Justinien, indivisibles. Pourtant, cette proposition n'est pas plus admissible que la précédente, d'abord parce qu'elle est contredite par tous les textes et qu'elle troublerait toute l'économie de la matière, ensuite parce qu'elle n'est pas conforme à la réalité. Il n'est pas à méconnaître que, depuis la disparition de la mancipatio et de la in iure cessio, la dation d'une partie de propriété collective serait une opération très-difficile, souvent même impossible, si on voulait y appliquer dans toute leur étendue les règles qui dominent le transfert de la simple possession de fait*^'. Mais, comme nous l'avons fait observer ailleurs, il est indispensable de modifier ces règles en ce sens que, pour la datio, on n'exigera point le concours de tous les copropriétaires, mais que le codominus qui veut transférer sa part de propriété accomplira ce transfert en mettant l'acquéreur en état d'exercer les pouvoirs qu'il avait lui-même, et ce sans le concoui^ de qui que ce soit ".Si l'on ne faisait pas cette concession, on
D., de soliifionibiis 46, 3. — Fr. 167, D., de regulis iuris 50. 17. - L. 8, C, de sententiis et interlocHt. 7, 45. L. 5, G., de eviciionibus 8, 45. Pour saisir l'importance pratique de la distinction, il sera utile de lire ce que nous dirons plus loin de la garantie du chef d'éviction, § :2I2, n» 4 et Observation; § 214, n» 1 ; § 246, note 12 et in fine; t. III, § 510, note 29 et § 421.
60 Les ari;uments produits par les partisans de l'opinion qui considère l'obligation Iradenii comme divisible reposent presque tous sur la fausse notion de la divisibilité que nous avons signalée ci-dessus, note 2, ou sur une confusion de la possession et de la propriété, du fait et du droit. Le lecteur qui s'est bien pénétré des notions essentielles de notre matière découvrira aisément l'inanité de ces arguments sans se laisser effrayer par le nombre. Nous croyons pouvoir nous borner ici aux deux observations suivantes : 1» Le Fr. 86, § ô, D., de legatis I (30) traite d'une obligntio dandi; il ne s'occupe point, d'ailleuis, des rapports entre créancier et débiteurs, mais des rapports qui existent entre les codébiteurs.— 2» On a crupouvoir écarter le Fr. 72,pr. D., de verb. obi. 45, 5, qui déclare indivisibles les « obligationes faciendi, utputa fundtim tradi, vel fossam fodiri, vel insiilam fabricari, vel opéras, vel quid bis simile », en supposant que, dans l'espèce, il s'agirait d'une obligation tradendi sols clause pénale, ce qui l'aurait rendue indivisible. Cet essai n'est guère heureux. D'une part, en effet, rien ne vient à l'appui de cette supposition qui est d'ailleurs d'autant moins vraisemblable que le fragment cité ne traite pas d'une espèce pratique, mais énonce une règle générale et théorique. D'autre part, quand même la supposition serait fondée, elle ne servirait point la thèse erronée; caria clause pénale n'exerce aucune influence sur la nature de l'obligation principale k laquelle on l'ajoute. \oy. ci-après. Observation 2.
fi' C'est peut-être pour celte raison que l'on continuait de procéder à ropération de la raancipation k une époque oii ce mode de transfert était disparu du système légal. Nous avons mentionné, t. 1, § 97, note 22, des actes authentiques qui établissent ce fait. Nous en extrayons ici le passage suivant : « Krgo qiue tradenda erant, tiadidimus ; quîe mancipanda erant, mancipa- \imus ». Si'Ancenrerg, Tabulir negntion(m, p. 185, 1. 2. Cf. ci-après, les notes 63. 6i. 67.
•*- Voi/. ci-dessus, t. I, § 106, notes 15. 16. — Cette diversité entre le transfert de la simple
détruirait le caractère absolu du droit de propriété *^^ Au reste, on peut encore éluder la difficulté au moyen de la déclaration que le tradens fera (comme cela avait été d'usage dans la mancipation ") de transférer actuellement la vacua possessio à l'acquéreur. Par cette déclaration (qui, d'ailleurs, est en effet qualifiée de traditio *'^), tout est terminé entre parties *'*', sauf au tradens à venir éventuellement au secours de l'acquéreur au cas que celui se trouve empêché de se mettre en possession ".
Observation 2. La plupart des auteurs qui ont traité la matière du paragraphe qui précède soutiennent que la clause pénale a pour effet de rendre indivisible l'obligation à laquelle elle est ajoutée. Cette opinion est erronée, comme nous le verrons ci-après, § 258, Observation. Ici nous nous bornons aux observations suivantes : a) Aucune loi n'établit ce
possession de fait et le transfert de la propriété ou d'une possession ayant un caractère de droit se montre, au reste, encore dans d'autres hypothèses, particulièrement dans les successions à cause de mort. L'héritier n'a la possession de fait des choses héréditaires que s'il en prend possession, tandis que la propriété ou la possessio ad iisiicapioiiem lui est acquise ipso iure par l'adition de l'hérédité. Et pour citer un exemple se rapportant à notre question, la part que le défunt peut avoir dans la propriété d'une chose se transmet ipso iure à l'héritier et même au légataire, tandis que ni l'un ni l'autre n'auront la copossession sans le concours des autres possesseurs. Cf. ci-dessus, t. I, § 84, note 29; § 86, note 4, et ci-après, t. III, § 401, note i et § 420, note 9.
65 Notre proposition est d'ailleurs confirmée par divers actes authentiques de donation et de vente du cinquième et du sixième siècle, qui se trouvent dans les recueils de Marini, / papiri diplomalici. Rome 1805, et de Spangenberg, Tabulœ negotioriun. Leipzig, 1822; particulièrement par les deux actes suivants : 1° Le roi Odoacre, ayant fait à Pierius, son cornes domesticorum, donation de diverses choses et, entre autres, des parts qu'il avait dans la propriété de deux immeubles situés près de Syracuse, partent fundi Dubli quœ remansit et parteni fitndi Putaxiœ, le procès-verbal de réalisation constate que les fondés de pouvoirs des deux parties se sont rendus sur les fonds et que tradition y a été faite, nullo contradicente, mais sans le concours des copropriétaires (Marini, n" 83. - Spasgenberg, n» 27, p. 164. 171). On pourrait objecter que pars fundi ne signifie pas nécessairement pars pro indiviso. L'objection parait peu sérieuse dans l'espèce; dans tous les cas, elle ne saurait être opposé à la seconde espèce dont nous allons parler. — 2" Les choses se passent de la même manière dans un acte de vente (M. n" 116 ; Sp. n» 51) où la tradition d'une sixième part, duœ unciœ, dans la propriété du fonds Domiticn s'opère également sans le concours des codomini, nullo con/rarfwcH/é?. Spancenbekg,p. 2.3,1. 24 et p. 25S, 1. 20-24.
64 Donatio Synfrnphi, lin. 5 (Bruns, p. 155. — Giraud, p. 650). — Donatio Arteniidori, lin. 16 (Bruns, p. 155. — Giraud, p. 652). — Donatio Statiic Irenœ, lin. 12 (Bruns, p. 154. — Giruud, p. 651).
65 Entre autres, dans les actes suivants, reproduits par Marini, n"* 95. 114. 115. — Spangenberg, n» 38, p. 213; n» 49, p. 240 ; n" 50, p. 247.
66 Marini, n" 119; Spangenberg, n» 53, p. 268. « .... ita ut in traditione corporalc facienda, in nullo penitus nostra exploretur, r.ec quîcratur priPsentia... »
6" La plupait des actes de donation et de vente qui nous ont été conservés contiennent ces déclarations de transfert de possession, conçues à peu près en ces termes : in quam raciinm possessioneni eumdem emiorem (compnratorem) herede.sqae eius ex causa liuius rendilionis in sh/ ;y/scriptam rem ire, miltere, iiif/redi, possidere permisil (renditor).... numo usuali dmninico uno. Huic vendilioni traditiunique doluin malum abesse abfulurumque esse. Voi^., entre autres, Marini, n«95. 113. 115. 117. il9. 120. 122. 123. - Spangenberg, no' 58. 48. 50. 52. 55. 54. 50- 57.
principe; plusieurs passages du Digeste disent même positivement le contraire, b) Ce qui a fait naître cette erreur, c'est que la peine stipulée est due en ejitier toutes les fois que l'obligation à laquelle elle est ajoutée n'est pas entièrement exécutée ^^ Il suffit cependant d'un peu de réflexion pour se convaincre que ceci ne provient pas de l'indivisibilité de l'obligation principale, mais uniquement de ce que la peine est stipulée pour le cas où le débiteur n'exécuterait pas son obligation, et que l'obligation n'est pas exécutée tant que la prestation qui en fait l'objet n'est pas eutièrement accomplie. La vérité est que la clause pénale ne change en rien la nature de l'obligation à laquelle elle est ajoutée ^^
Observation 3. Nous avons fait remarquer ci-dessus, § 168, note 4 et Observation, que l'on confond souvent l'obligation corréale avec l'obligation indivisible, par la raison que, dans l'une comme dans l'autre, la prestation doit se faire in solidum. Il existe cependant dans l'essence de ces deux espèces d'obligations des différences fondamentales qui ne laissent pas que de faire naître des conséquences pratiques. Ce qui rend l'obligagatioii indivisible, c'est la qualité accidentelle de la prestation, tandis que la corréalité est fondée dans la nature même du lien obligatoire. De là il s'ensuit, entre autres : 1" Dans l'obligation corréale, chaque reus est respectivement créancier ou débiteur de l'obligation entière, tandis que l'obligation indivisible ne compète et n'incombe à chaque créancier ou h chaque débiteur que pour sa part ^". 2° Si la prestation de l'obligation indivisible se change en quelque chose de divisible", l'obligation devient elle-même divisible tandis qu'aucun changement de la prestation n'influe sur la corréalité, qui continue de subsister tant que le lien existe. 3- Par contre, l'obligation corréale se divise entre les héritiers d'un débiteur solidaire, tandis que l'obligation indivisible reste indivisible tant que la prestation à faire conserve ce caractère. 4*" Comme l'obligation indivisible ne peut être éteinte en partie, la remise d'une pareille obligation faite par l'un des créanciers ou à l'un des débiteurs, ne saurait produire d'effets ^*,
68 Fr. 25, § 13, D., familiœ erciscundœ 10, 2. « ... Pecunia... sub pœna promissa..., licet hœc obligatio dividatur per legera Duodecim Tabularuni, tamen... nihiluni prodest ad pœnam evitandam partem suam solvere. » - Fr. 72, pr. Fr. 8o, § 6, D., de verb. obi. 45, 1.
69 Vui/. ci-après, § 258, Ousekvatio.n, où nous fournirons également l'explication du Fr. i, § 1, D., de verb. obi. ib, 1, qui a donné lieu au.\ interprétations les plus singulières.
■0 Voy. ci-dessus, § 186, note 5. De cette unité d'obligation dans les créances corréales, les Romains ont conclu que l'impossibilité d'exécuter l'obligation, occasionnée par l'un des correi, n'avait point pour effet de libérer les autres (§ 186, note 2i). Il en est autrement des obligations indivisibles qui sont soumis aux règles généles.
'* Par exemple, si en cas d'inexécution, il y a condamnation aux dommages et intérêts, ou bien, si dans une obligation alternative l'un des objets in oblujalione vient à périr et que la prestation qui reste due est divisible. Voy. cj-dessus, notes 8 et 53.
''=' Dans les cas d'indivisibilité relative que présentent les obligations alternatives et generis, pareille remise peut amener libération partielle. Fr. 13, § 1. Fr. 17, D., de acceplilafione 4U, i. - Fr. 2, § 5, D., de verb. obi. 45, 1. Cf. ci-dessus, note 8.
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tandis que la remise d'une dette corréale faite par l'un des créanciers ou à l'un des débiteurs solidaires est efficace et peut même avoir pour effet d'éteindre la dette à l'égard de tous les coïntéressés '^ 5° L'indivisibilité supposant toujours une communauté d'intérêts, il est naturel que celui qui a dû payer le tout ait un recours contre ses codébiteurs, tandis que la corréalité par elle seule ne donne lieu à aucun recours '^ 6° Enfin la loi, pour mitiger les inconvénients que, par suite d'une nécessité physique, elle a dû infliger aux codébiteurs d'une dette indivisible, permet à celui d'entre eux qui est poursuivi in solidiim de demander un délai pour mettre en cause ses codébiteurs, tandis que le débiteur solidaire choisi par le créancier doit immédiatement s'exécuter pour le tout '^
DES MOYENS DE DROIT SERVANT A GARANTIR LES OBLIGATIONS
§ 193. De l'obligation naturelle f.
Ce qui donne surtout à une obligation de l'efficacité et de la valeur, c'est la possibilité d'en poursuivre l'exécution. Sous ce rapport, nous trouvons dans le droit romain une distinction importante que nous avons déjà indiquée au § 2 : il y a des obligationes iiiris civilis et iuris gentium, ou, en d'autres termes des obligations civiles et des obligations naturelles.
Le développement de la législation romaine à l'égard des obligations a été, en général, analogue à celui que nous avons observé en traitant de l'histoire de la propriété, avec cette différence cependant qu'il a amené une solution moins complète. En effet, nous avons vu que la propriété iuris gentium, qui, dans le principe, ne jouissait pas d'une protection plus efficace que la simple possession, fut de plus en plus assimilée à la propriété civile, jusqu'à ce qu'enfin ces deux institutions finissent par se fondre en un seul droit. Le même travail d'assimilation s'est fait dans la matière des obligations, mais il n'a pas éié achevé. Dès lors on conçoit aisément qu'il est impossible de mettre dans l'exposé de ce développement, resté incomplet, la précision avec laquelle nous avons pu suivre l'histoire du droit de propriété. Nous serons forcé de nous restreindre aux généralités, sauf à montrer en détail la marche progressive de la législation quand nous traiterons des divers cas à l'égard desquels ce mouvement s'est manifesté.
"5 Yoy. ci-dessus, § 18G, notes 22. 23, et pour les détails, ci-après, § 29o, notes 16-28. 51-39, et t. III, §435.
1* Voy. ci-dessus,. notes 49-o2 et § 186, notes 26-Sl.
'5 Yoy. ci-dessus, notes -il. -48.
7 Celte matière a été rc( euimeiit traitée d'une manière approfondie par M. Machelard, des Obligations unliireHes eu droit romain. Paris, 1862.
Sans prétendre épuiser complètement la matière, on peut admettre en principe que nous nous trouvons dans un rapport d'obligation : 1" quand nous avons manifesté notre volonté à cet égard en nous engageant nousmême vis-à-vis d'une autre personne à une prestation en sa faveur ; 2° quand, par notre fait, nous avons causé un dommage à autrui. Les Romains se sont également laissé guider par ces principes; mais ici, comme dans d'autres matières, ils ont commencé par sanctionner des cas particuliers sans poser de règle générale. Eu dehors de ces cas, il devait s'en présenter d'autres qui, dominés parle même principe, réclamaient une protection analogue, d'autant plus que toutes les nations connues s'accordaient à la leur attribuer. Ainsi l'influence des idées universellement reçues augmenta le nombre des espèces particulières sanctionnées civilement, à mesure que l'extension des relations sociales en fit sentir le besoin, et les institutions du ius gejitium acquirent de l'efficacité en même temps et dans la même progression que le ius civile perdit de sa rigueur. Cette action réciproque tendait évidemment à une fusion complète. Mais le développement des institutions s'arrêta avant d'être arrivé k son terme : la division en obligationes civiles et obligationes naturales subsiste encore dans le droit de Justinien.
L'obligation civile est fondée en droit civil, et garantie par les institutions civiles, particulièrement au moyen d'une action *. Il y a obligation naturelle toute les fois que, d'après le ius gentium,\\ existe un lien obligatoire entre deux personnes ^ Ce lien, h moins que la loi civile ne le réprouve expressément, mérite d'être respecté; mais tant qu'il n'est pas positivement sanctionné, il ne donne pas droit à invoquer l'intervention des tribunaux romains, institution essentiellement civile : en d'autres termes, le créancier n'a point d'action à l'effet de poursuivre l'exécutiou de son droit ^ — Au premier abord, il pourrait dès lors paraître que l'obligation naturelle n'a aucune efficacité et partant aucune valeur \ Ce serait cependant une erreur : l'obligation naturelle est utile au créancier
' Pr. l., de obligationibus ô, 13. « Obligatio est iuris vinculuni, qiio iiecessitate adstringimur alicuius solvendsp rei secundum nostrœ civitalis iura. »
* Fr. 84, § 1, D., de regulis iuris 50, 17. « Is natura débet, quera iure gentium dare oportet, cuius fidem secuti sumus. » — Le Fr. 64, D., de condict. ind-cUti 12, 6, qualifie de natiiralis une obligation existant entre maître et esclave, bien que dominatio ex gentium iure introducta sit, et cela par la raison que libcrtns naturali iure continetur. Voy. ci-dessus, t. I, § 2, Observatton.
5 Fr. 7, § 4, D., de pactis 2, 14. « Igitur nuda pactio obligationcm non parit, sed parit exceptionem. » Dans ce passage, le mot oWè^ff/io est pris pour aclio. Voy. la note suivante, et ci-dessus, § 41, note 4.
* C'est cette coiii-idération qui a donné lieu au passage d'illpien que nous avons cité à la note précédente et à un autre passage du même auteur, qui se trouve au Fr. 10, D., de verbnrum s'gn. 50, 16. «■ Creilitores accipiendos esse constat eos quibus debelur ex qnaciimque actione vel persecutioiie... Quod si natura debeatur, non sunt loco creiiitorum. » — Cf. Fr. 1U8. 178, §5 D., eoilem. — Fr. G. 42. § 1, de "W. et act. 4i, 7. et Fr. 16, § 1, D , de fideinss ribus 40, 1.
toutes les fois qu'il peut la faire valoir sans recourir à une poursuite judiciaire. Sous ce rapport, il se trouve dans une position analogue à celle du propriétaire naturel ou du possesseur d'une chose, c'est-à-dire qu'il peut maintenir le statu quo. Car il est dans la nature des choses que celui qui veut maintenir ce qui existe n'ait pas besoin de prendre le rôle d'agresseur. C'est ce qui fait dire que l'obligation naturelle ne donne pas une action, mais bien une exception. Néanmoins cette règle est trop étroite, car l'obligation naturelle procure encore d'autres avantages. Voici, du reste, l'énumération des effets qu'elle peut produire :
1" Ce qui a été donné en payement d'une obligation naturelle ne peut être répété : sohitum repeti non potest ^.
2° Une créance naturelle peut être opposée par voie de compensation, lorsque le créancier naturel est poursuivi en payement d'une dette civile, pourvu que les conditions requises pour la compensation se rencontrent dans l'espèce ".
3" Le créancier naturel peut user du ius retentionis, s'il y a lieu '.
4" Le débiteur naturel peut reconnaître sa dette d'une manière civile; dans ce cas, elle sera mise sur la même ligne qu'une obligation civile *.
5" De même l'obligation naturelle peut servir de base à un droit civil accessoire formant une garantie de l'obligation naturelle; par exemple, un droit d'hypothèque, un cautionnement civil ^.
C'est au moyen d'une exceptio doli que le créancier naturel fait valoir son droit dans les trois premiers cas; dans les deux derniers, l'obligation naturelle devient utile en servant de base à un droit civil qui, sans elle, n'aurait pu exister '". Au reste, l'obligation naturelle ne produit pas
5 Fr. 19, pr. D., de condict. indelnti \'i, 6. « Si pcenfe causa eius cui debelur (iebitor liberatus est, iiaturalis obligatio nianet, et ideo solufum repeti non potest. — Fr. 64. D., eodem. « Si qiiod doniiniis serve debiiit, niamuuisso solvit, quamvis existiiiians ei se aliqiia teneri actione, tamen repetere non poterit, quia naturale adgnovit debituni. » - Fr. 26, pr. § 12. Fr. 52, § 2. Fr. ol, D., eodem. -¥\\ 20, D., de Se. Macedoninno 14, 6.-Fr. 10, D., de obligat. et actionibiis H, 7. — Fr. 16, § 4, D., de fldeiussoribiis 46, 1. - Fr. 5, § 2, D., de solulionibiis 46, 5. - L. 5, C, de usiiris 4, 52.
6 Fr. 6, D., de compensationibus 16, 2 « Etiam qnod natura debetur venit in compen.sationem. » Yoy. ci-après, § 291.
7 Voy. ci-dessus, §§ 40. 99. 102. 105. 120. Ajoutez Fr. 51, D., de condict. indebili 12, 6. « Ex quibus causis retentionem quidem habemus, petitionem auteni non habemiis, ea si soiverinnis, repetere non possumus. »
8 Cela peut se faire par le constitut ou par la novation. Vuy. ci-après, §§ 251 et 295. — Fr. I, § 1, D., de novationibns 46, 2. — Fr. 1, § 7, D., de pecunia constituta 15, 5.
9 § 1, I., de fideiiissoribus 5, 20. « In omnibus autem obiigationibus ad^unii possiint (tideiussores)... Ai nihil quidem intfrest,utrumcivilis an naturalis sit obligatio cuiadiiciaturlideiussor. » — Fr. 7. 16, § 5. 4, D., de pdeiuss. 46, 1. « Fideiussor accipi potest quotiens est aliqua vel civilis vel naturalis obligatio cui applicetur. » Pour les effets du cautionnement d'une dette naturelle, voy. ci-après, § 261. — Quant à l'hypothèque garantissant une dette naturelle, tw/. ci-dessus, t. I, §§ 145. 16S. et Fr. 5, § 2. Fr. 101, § 1, D., de soliitionibiis 46, 5. - L. 4, C. de iisuris i, 52.
•" C'est à cet ordre d'idées que se rapporte le Fr. 10, D., de obi. et act. 44, 7, qui se trouve
toujours nécessairement tous les effets que nous venons d'indiquer. Ainsi il fut un temps où la compensation n'était pas même admise en faveur de toutes les obligations civiles; on conçoit qu'alors l'obligation purement naturelle n'ait pas davantage joui de cette faveur. Il peut encore se faire dans le droit nouveau que tel autre effet soit refusé à une obligation naturelle ". Il en est cependant un que l'on peut admettre comme étant essentiel : ce qui a été payé en exécution d'une obligation naturelle ne peut être répété.
Si nous demandons maintenant dans quels cas il y a obligation civile ou naturelle, la réponse ne peut être donnée d'une manière absolue pour toutes les époques de l'histoire romaine. Néanmoins nous pouvons distinguer les trois catégories suivantes : a) obligation purement naturelle, fondée exclusivement dans le ius geîitium et n'ayant aucun caractère civil; b) obligation civile, fondée à la fois dans le ius civile et dans le ius gentium; c) obligation purement civile, fondée exclusivement sur une disposition du ius civile sans renfermer un élément naturel **. — Enfin il est des obligations naturelles auxquelles la loi civile a positivement refusé toute valeur. Les commentateurs les appellent obligationes iure civili reprohatœ *. Telles sont les dettes de jeu, les conventions usuraires, etc.
Les causes qui font que, dans un cas donné, le rapport obligatoire qui s'établit entre deux personnes est purement naturel, peuvent être classées, comme pour les droits réels, en trois catégories *^
1) Qualité personnelle de l'une ou de l'autre des deux parties. L'esclave, étant privé de la personnalité civile, ne peut figurer dans une obligation
reproduit au Fr. 16, § i, ï).,de fideiuss. 46, 1. « Naturales obligationes non eo solo aestimantur si actio aliqua earum nomine competit : verum etiani eo, si soluta pecunia repeti non possit, » qu'il faut traduire comme suit : « Les obligations naturelles sont utiles, non-seulement lorsqu'elles servent de base à un droit civil donnant lieu à une action, mais aussi par la raison que ce qui a été payé ne peut être répété. »
'• Ainsi la créance naturelle du bonœ fldei possessor qui a fait des impenses sur la chose ne peut être opposée en compensation. Cf. ci-après, § 291, n» 1. — Le compromis n'autorise pointa opposer une exception à l'action que l'une ou l'autre des parties porterait devant le juge ordinaire. Fr. 2, D., de receplis -L, 8, et ci-après, § 257, note 5. — Voy. encore ci-après, § 257, note 1, et §298, notes 10-15.
'- Il n'est pas sans intérêt de faire observer l'analogie qui existe à cet égard entre la propriété et les obligations. L'obligation purement naturelle répond au simple in bonis esse, l'obligation à la fois naturelle et civile est analogue au dominium pleno iure ou ex ut roque iure; enfin, l'obligation purement civile peut être comparée au nudum ius Quiritium. Voy. ci-dessus, 1. 1, § 91. 92.
*3 En dehors de ces trois catégories, les commentateurs ont cru trouver d'autres cas d'obligations naturelles dans des hypothèses où la loi ne permetpasde répéter une libéralité spontanément faite. Mais cette circonstance ne nous autorise pas à soutenir que, antérieurement à la prestation faite, il y ait eu obligation. Tels sont les cas de la femme qui a constitué une dot sans s'y être obligée antérieurement. (Fr. 52, § 2, D., de condict. indebiti 12, 6, et ci-après, t. 111, § 510); de l'affranchi qui preste spontanément dos operœ non promises (Fr. 26, § 12, D., de condict. indeb. 12, 6, et ci-après, t. III, § 557); des aliments fournis sans nécessité juridique (Fr. 27, § 1, D., de negotiis gestis 5. o. - L. 11, C, eodem 2, 19. - L. 17, C, de postliminio reversis 8, 51); de
civile, ni comme créancier, ni comme débiteur; mais on lui reconnaît une certaine capacité d'après le iiis gentium ^\ Le père et le fils de famille, ne formant qu'une seule personne, par rapport aux droits patrimoniaux, ne peuvent s'obliger l'un vis-à-vis de l'autre selon le ius civile; mais une obligation naturelle peut s'établir entre eux *\ Enfin le pupille, qui est, en général, incapable de s'obliger civilement, peut, selon les circonstances, contracter une obligation naturelle '^
2) Mode dont l'obligation a pris naissance. Les détails ne pourront être donnés que dans le titre deuxième, où nous traiterons des différentes causes d'obligations. Ici il suffit de faire observer qu'un rapport existant entre deux personnes n'a force civilement obligatoire que quand le droit des Quirites l'a sanctionné. Or, en ce qui concerne les rapports qui s'établissent par convention entre le créancier et le débiteur, les Romains reconnaissaient, à la vérité, qu'ils constituent un lien obligatoire; mais, pour que ce lien eût toute l'efficacité civile, il fallait qu'il fût fondé sur une cause civile qui pouvait résider soit dans la nature même de l'engagement, soit dans la forme extérieure dont il était revêtu. Un simple engagement, dépourvu de cette causa civilis était appelé nudum pactum ou nuda pactio et ne produisait qu'une obligation naturelle *'. De même pour qu'un fait unilatéral donne lieu à une obligation civile, il faut que le droit des Quirites ait créé une action pour l'espèce. Ainsi l'on reconnaît que le possesseur de bonne foi, qui de ses deniers a augmenté la valeur de la chose d'autrui, a le droit d'être indemnisé de ce chef, mais ce droit manque d'action et se trouve dès lors réduit à l'état de simple obligation
l'héritier qui, ex conscientia, exécute un legs ou fidéicommis irrégulier ou qui néglige, en connaissance de cause, de déduire la Falcidie ou la qiiarta Trebelliana. Paul, IV, 3, 4. - Fr. 21. 68, § 1, U., ad Se. Trebellianum 36, 1. - L. 2, C. de fideicommissis 6, 42. Cf. Fr. 11, D., de condict. indebiti 12, 6. — Fr. 5, § 15, D., de donat. inter virum et uxorein 24, 1.
'* Fr. 52, D., de reg. iur. 50, 17. - Fr. 14, D., de obi. et act. 44, 7. « Servi ex delictis quidcni obligantur, et si nianuniittantur, obligati rémanent : ex contractibus autem civiliter non obligantur, sed naturaliter et obligantur et obligant. Denique si servo, qui niihi niutuam pecuniam dederat, nianuuiisso solvani, liberor. » -Fr. 64, D., de condict. indebiti 12, 6. « Si quod dominus servo debuit, nianumisso solvit, quamvis existimans ei aliqua teneri actione,repetere non poterit, quia naturale adgnovit debitum... » Fr. 13, pr. D., eodem. Voij., pour les détails, ci-après, t. III, § 333. 354.
«5 II en est de même de deux frères qui se trouvent sous la même puissance, § 4. 6, l., de inutilibus stipulationibus 3, 19. Voy., pour les détails de cette matière, ci-après, t. III, § 328.
<6 Voî/., sur cette question, qui a donné lieu à de grandes controverses, ci-après, t. 111, §346.
•■' Fr. 7, D., de pactis 2, 14. « luris gentium conventiones quaedam actiones pariunt, qusdam exceptiones. 1. Quse pariunt actiones, in suo noniine non constant, sed transeunt in proprium nomen contractus : ut emtio venditio, loeatio conductio, societas, commodatum, depositum et ceteri similes contractus. 4. Nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem. » — Paul, H, 14, 1. « .... Ex nudo enim pacto inter cives ronianos actio non nascitur. » \'oy., pour les détails, ci-après, §§ 207 ; 249, note 1 ; 257, note 1 . Cf. § 252, notes 2. 5 ; § 235, note 7 ; § 254, note 7.
naturelle *^ 11 paraît aussi que le propriétaire d'une chose inanimée par laquelle un dommage a été causé à quelqu'un, doit être considéré, dans divers cas, comme naturellement obligé de réparer ce dommage, au moins dans une certaine proportion *^.
3 L'objet ou plutôt la nature particulière de certains faits obligatoires a engagé les Romains à refuser aux rapports qui en naissent le caractère d'obligation civile, tout en leur laissant la protection du ius gentium. Dans ces cas le créancier pouvait bien, à la rigueur, intenter une action, mais le débiteur se défendait au moyen d'une exception, qui avait pour effet de repousser la demande dirigée contre lui et de paralyser l'action. Exemples : h prœscriptio temporalis opposée à une action personnelle *", l'exception du sénatus-consulte Macédonien ^*. — Il faut se garder de confondre ces obligations avec les cas où une exception a pour effet de détruire complètement le droit d'obligation, de manière qu'il n'en reste pas même d'élément naturel ^^.
Observation. La considération par laquelle nous avons terminé ce paragi'aphe nous engage à signaler ici les différentes faces sous lesquelles une obligation peut se présenter, eu égard à son efficacité.
1° Obligation civile, reconnue et garantie par le ius civile, et qu'on peut faire valoir tant par action que par exception.
2° Obligation civile, dont l'effet est paralysé par une exception, de manière cependant que l'élément naturel subsiste. Exemples : l'action à laquelle la prœscriptio temporalis ou l'exception du sénatus-consulte Macédonien est opposée.
3° Obligation civile, dont l'effet est anéanti par une exceptio perpétua, de manière qu'il ne reste pas même de lien naturel. De pareilles exceptions sont Y exceptio doli, V exceptio quod metus causa, X exceptio non numeratœpecuniœ. Le terme technique pour désigner ces obligations anéanties est obligatio inanis, inefficax '*\
4° Obligation naturelle qui n'a jamais eu d'élément civil, et qu'on ne peut faire valoir que d'une manière indirecte, particulièrement au moyen d'une exception. Exemple : la simple convention, niida pactio.
5" Ipso iure nulla obligatio, absence de toute obligation, soit qu'il n'y ait jamais eu de cause, soit que la cause n'ait pas pu produire d'obligation. Ce dernier cas comprend les obligatio7ies reprobatœ.
18 Voy. ci-dessus, t. I, § 120, notes 15-22.
19 Voy. ci-après, § 282 in fine.
20 Voy. ci-après, § 298, et ci-ilessus, t. I, § 61. 2« Voy., ci-après, § 254, Observation.
s- Voy. la note suivante, et ci-après, § 287.
*5 Fr. 20, § 5, D., de libérait causa 40, 12 « Obligatum accipere debenius, si exceptione se tueri non potest : ceterum si potest, dicendum non esse obligatum. » — Fr. 11, § 5, D., de receplis i, 8. — Fi. 8, D., de condict. ob lurpein causain 12, 5. — Fr. 15, U., de iure dotium
L'espèce sous le n** 1 forme la règle dans le droit civil. Les iV" 2 et 4 constituent des obligations naturelles, et c'est à eux que s'appliquent les règles données dans le paragraphe qui précède. Quant aux n"* 3 et 5, on pourrait, au premier abord, être tenté de les confondre. Ce serait cependant une erreur; car ils diffèrent et par leur origine, et par leurs effets. Quant à l'origine, Vobligatio inanis suppose l'existence d'une obligation civile, qui ne devient inefficace que par l'exception que le débiteur oppose; on ne peut dire qu'il y ait ipso iure nulla obligatio, que lorsqu'il y a absence de tout lien obligatoire. Quant aux effets, il est à remarquer que les obligations sous le n*" 3 peuvent ne pas devenir inefficaces ^\ tandis que Vobiigatio ipso iure nulla ne peut jamais et en aucune façon produire d'effet.
DES OBLIGATIONS CIVILES OU DES ACTIONS SERVANT A FAIRE VALOIR LES
OBLIGATIONS f.
§ 194. Actions civiles et prétoriennes. — Actions nommées; actions innommées {condictiones, in facti.m actiones); interdits.
De ce que nous avons dit au § 50, il résulte nécessairement que toutes les actions créées à l'effet de garantir un droit d'obligation appartiennent à la classe des actions personnelles, in personam actiones. — Les divisions des actions que nous avons mentionnées dans le titre général des Actions s'appliquent toutes plus ou moins à notre matière. Nous pouvons donc renvoyer aux §§ 50-53, sauf à exposer ici quelques notions exclusivement propres aux actiones in personam. — Cependant, avant de commencer cet exposé, la division des actions ou obligations en civiles et honoraires doit être rappelée, uniquement pour empêcher qu'on ne confonde le terme obligation civile, dans ce sens, avec le même terme
23, 3. - Fr. 21, § 4, D., de fideiussoribus 46. 1. - Fr. 93, § 2, D., de soltitionibus 46, 3 et passim. La terminologie, au reste, n'est pas rigoureuse. Ainsi Gaius, Fr. 6, D.,dedolo malo, 4, 3, qualifie à'inanis une obligation parfaitement valide, mais dont le créancier ne peut obtenir le payement propter inopiam créditons. Par contre, une obligation inefficace est appelée quasi nulla, au Fr. 23, D., de verb. obi. to, 1, et même parfois nulla. Cf. ci-après, § 202, Observation.
** Savoir, si le débiteur n'use pas de son exception (Fr. 24. 26, § 3, D., de condict. indebiti 12, 6. — Fr. 35, D., de regulis iuris 30, 17), ou si le créancier peut opposer efficacement une réplique à l'exception du débiteur. Vaticana fragm. 266. 294. 312. — Fr. 27, § 2, D., de paclis 2, 14. — L. 12, C, eodem 2, 3. Voy. ci-après, § 287 in fine.
t Dans l'esquisse que nous allons donner, nous prenons pour point de départ la division en actions nommées et actions innommées, en la combinant avec la terminologie romaine qui distingue les formulœ vulgares. 11 est vrai que notre division n'est point in terminis consacrée par les sources; mais elle y est de fait, et elle nous parait particulièrement propre à faire comprendre le développement historique de la matière.
' Yoij. ci-dessus, t. 1. § 31, i.
employé dans le sens que nous lui avons donné au paragraphe précédent. Car, dans cette dernière acception, par antithèse aux obligations naturelles, la catégorie des obligations civiles comprend également celles qui doivent leur origine au droit prétorien ou honoraire.
Originairement l'exécution de toutes les obligations se poursuivait au moyen de la sacramenti legis actio. Par la suite, on appliqua à quelquesunes d'entre elles la legis actio plus libre per iudicis postitlationem. A ces deux espèces de procédure qui embrassaient toutes les obligations admises par le lus civile, vint se joindre plus tard la legis actio per condictionem qui finit par faire disparaître le sacramentum dans les actions in personam -.
On ne tarda pas à créer, pour les diverses contestations qui se poursuivaient ainsi, des formules qui, consacrées par l'usage, reçurent le nom de formules usuelles, vulgares formulœ \ La legis actio per condictionem n'avait qu'une seule formule d'une rédaction uniforme afin de pouvoir s'appliquer à toute demande, quels qu'en fussent la cause et le fondement, pourvu que l'objet de la prestation fût rigoureusement déterminé {pecmiia certa ou au moins res certa) de manièi'e à réduire le débat à une simple question de oui et non *. Dans les demandes poursuivies au moyen de la iudicis posiulatio, au contraire, il pouvait y avoir contestation sur la nature et sur l'étendue de la prestation, ce qui rendait nécessaire d'indiquer la nature du rapport obligatoire en vertu duquel la prestation devait être faite. On fut ainsi amené à rédiger des formules particulières pour les cas qui se présentaient le plus fréquemment ^ et à les désigner par des noms empruntés aux rapports obligatoires qui servaient de fondement à la demande. Cette circonstance a engagé les jurisconsultes modernes à appeler actions nommées les actions dans lesquelles on se servait de ces formules. Nous ne voyons aucun inconvénient à suivre cet usage et à appliquer par contre le terme actions innomées d.u\ condictiones ^ — Nous avons déjà eu l'occasion de faire observer que toutes les condictions sont des actions civiles. La catégorie des actions
« Voy. ci-dcssiis, t. I, § 43, n" 1. 2. 3.
s Valic.fragm.iO'i in liiie.-Fr. l,pr.Fr.2, D., de prœscriptis verbis 19, 5. -Fr. 46inf.D., de hered. instit. 28, 5. - Fr. 42, pr. D., defurtis 47, 2. — Cf. ci-dessus, 1. 1, § 45, n» 2 et § 52.
* Si paret N°> N™ A» A» mille (ou bien noiiiNEM Stichum) dare oportere. « Cf. ci-après, note 10 in fine et § 195, note 3, ainsi que t. 1, § 45, n» 3.
'^ Cic, pro Roscio comœdo, 8 in fine. « Sunt iura, sunt formulai de omnibus rébus constitutœ rel. ))-Fr. 7, § 1, D., de pactis 2,14, ci-dessus, § 193, note 17, -Fr. 1, pr. Fr. 2. 11, D., de prœscr. verbis 19, 5, ci-après, note 7.
s Habituellement on réserve la qualification à'aclions innommées à une seule catégorie des civiles in factum actiones {voy. ci-après, § 245); mais si l'on veut être logique, il faut lui attribuer une signification bien plus étendue. En effet, ce terme n'est point romain; dès lors, si nous voulons l'employer, il faut au moins lui donner un sens rationnel. Or il est impossible d'en trouver un autre que celui que nous employons dans le texte, savoir : action qui n'est pas désignée {et dont, par conséquent, la nature particulière n'est pas déterminée) par le nom du rapport obliga-
nommées comprend des actions civiles et des actions honoraires. Parmi les civiles, nous remarquons les demandes en partage {fînium regimdorum, familiœ erciscunclœ, commimi dividiuido), les actions rei nxoriœ, fiduciœ, receptida, emti, venditi, locati, conducti, mandaii, depensi, pro socio, commodaii, depositi, pignoraticia, furti, iniuriarum; parmi les honoraires, les actions constitutoria ou de pecunia constitua, de peciilio, qiiod hissu, exercitoria, tributoria, redhibitoria, etc. Ces noms continuèrent à être employés encore après la disparition du système formulaire, et plusieurs d'entre eux ont passé même dans les législations modernes.
Cependant ces formules particulières, adoptées aux rapports obligatoires les plus usités, ne pouvaient suffire à la longue. A mesure que les relations sociales se compliquèrent, on vit surgir des rapports nouveaux auxquels on ne pouvait se refuser à reconnaître un caractère obligatoire et qui cependant ne pouvaient être poursuivis par la voie de la condictio ni être rangés dans l'une ou l'autre des formules désignées par des noms usités \ A moins de créer des dénominations nouvelles (ce qui était difficile à cause de la grande variété des espèces), il fallait bien étendre le cercle des actions innommées, en employant une formule générale, sauf à indiquer dans Yiutentio ou dans une prœscriptio les faits sur lesquels le demandeur entendait fonder sa prétention ; ce qui valait h ces actions le nom de in factum adiones **. Il est probable que la première création de ces in fadum adiones est due à faction réformatrice des préteurs. Mais les prudentes ne tardèrent pas à suivre la même voie, et nous voyons le principe des /m factum adiones envahir même le domaine des condidiones^.
Grâce h sa rédaction générale, la formule condictice se prétait, en
toire qu'elle sert à protéger. En prenant le mot dans ce sens, il est évident qu'il faut l'appliquer à toutes les condictiones et à toutes les adiones in factum. — Au reste, si la formule de la condiction originaire, c'est-à-dire, de la condictio pecuniœ et rei certœ, ne mentionnait point la cause de l'obligation, lien ne s'opposait à ce que, dans un cas donne, le demandeur insérât lui-même cette mention, en déclarant que la dette résultait d'une stipulation, d'un testament, etc. Cf. ci-aprés, § 2iG, et t. m, § 425, b.
' Fr. i, pr. Fr. 2,D., de prœscriptis verbis et in factum actionibus 19, 5. « Nonnumquam evenit, ut cessuntibus iiidiciis proditis et vulgaribus actionibus, cum proprium nomen invenire non possumus, facile descendamus ad eas quœ in factum appellantur. 2. Nam, cum deticiunt vulgaria atque usitata actionum nomina, prœscriptis verbis [in factum) sgenûum est. )> — Fr. H, D., eodem.n Quia actionum non plenus numerus esset, ideo plerumque actiones in factum desiderantur. Sed et eas actiones rei. »
s Gaius, IV, 46. « Ceteras vero in factum vocamus, id est, in quibus nulla taiis intentionis (iuris civilis) conceptio est, sed initio formula', nominato eo quod factum est, adiiciuntur vcrba per qu8R iudici damnandi absolvendive potestas datur.... » Sauf dans les actions pénales, où le montant de la peine pouvait être certum (Gaius, /. /.), la condemnatio était régulièrement incerta :
QCANTI EA HES EST, TAXTAM PECUMAM IL'UKX CONDEMNATO. QUIDQLIU 01! EAM KEM DARE FACEIIE Ol'ORTET, lU lUDEX CONDEM.NATO.
9 C'est particulièrement dans les condictiones in factum, qu'on indique ce caractère au moyen d'une prœscriptio, d'où le nom prœscriptis verbis actiones, pour désigner une catégorie particulièrement intéressante i'actiones in factum. Voi/. ci-après, § 243 et § 271.
effet, parfaitement aux extensions que les besoins d'une civilisation plus avancée faisaient désirer. Il est vrai que. dans l'origine, la legis adio per condictionem n'était autorisée par la loi Silia que quand il s'agissait de la dation d'une somme d'argent déterminée, pecunia certa; mais encore sous le régime des legis actiones, la loi Calpurnia admit cette procédure toutes les fois qu'il s'agissait dune obligation consistant à donner une chose quelconque déterminée, res certa *°. La jurisprudence ne tarda pas à rétendre encore davantage, en rappliquant à divers cas dans lesquels il s'agissait de la datio d'une chose incertaine; on créa des condictiones incerti '', On ne s'arrêta même point là : quand on fut habitué à qualifier de chose tout droit patrimonial quelconque '^ rien n'empêchait plus d'appliquer la condictio à toute espèce d'obligation unilatérale. A cet effet, on n'avait qu'à considérer la prestation d'une obligation comme la datioii d'une chose incorporelle. Il est assez naturel que cette extension ait eu lieu à fégard des obligations qui ont pour but la constitution d'un ius in re, et qui sont considérées comme oUigationes dandi '^ Mais on alla plus loin, en admettant la condictio pour demander l'exécution d'une obligation qui consiste à nous faire restituer ou en général à nous faire avoir la simple possession d'une chose '*; nous trouvons également des applications de la condictio à des hypothèses où la demande tend à ce que l'adversaire s'oblige envers nous par stipulation, nous restitue une créance à laquelle nous avons renoncé sans y être tenus ou nous libère d'une obligation que nous avons indûment assumée^^; enfinquandon eutadmis
*o Voij. ci-dessus, t. I, § Au, ii» 5.
'• Les condictiones incerti étaient déjà en usage du temps de la république. En effet, Cicéron, divinatio in Cœcilium, 5, après avoir parlé de Vactio repetundarum du chef d'exactions commises à l'égard des habitants d'une province, action qui doit être portée devant une quœstio perpétua, dit que les citoyens n'ont pas besoin de suivre cette voie, qu'ils peuvent Sigw civili actione et privato iure. Or, cette civilis et privata actio est évidemment une condictio. Cf. ci-après, note 17. «- Yoy. ci-dessus, t. 1, § 26.
«3 Voy. les textes cités ci-dessus, § 169, note 6 et Fr. 53, pr. D., de servit, prœd. urb. 8, 2.- Fr. 19, D., de servit, prœd. rust. 8, 3. - Fr. 22, § 1, D., de condict. indebiti 12, 6. - Fr. 1, pr. D., de condict. triticaria 15, 3. - Fr. 8, pr. D., emti 19, 1. -Fr. 56, § 6. Fr. 75, § 5, D., de verb. obi. 45, 1. — Dans ces hypothèses, il peut y avoir concours électif entre la condictio incerti et une action nommée. Fr. 55, pr. \).,cité. « .... vel ex vendito agere potest, vel incertum condicere, ut servitus imponatur. »
»* Fr. 4, § 1, D., de rébus creditis 12, 1. Cf. Fr. 4, § 2, D., eodem. - Fr. 15, § 1, D., de condict. indebiti 12, 6. - * Fr. 12, § 2, D., de condict. furtiva 13, 1. - * Fr. 2, D., de condict. triticaria 15, 3. « Sabinus... Celsus... » - Fr. 4, pr. D.. de usuris 22, 1. - Fr. 6, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. - * Fr. 19, § 2, D., de precario, D., 43, 26. - Fr. 54, § 2, D., de obi. et act. 44, 7.-Fr. 25, § 1, D., de furtis 47, 2. « Labeo negat.... Celsus putat posse condici possessionem (fundi), quemadmodum potest re mobiti subrepta. » - Cf. Fr. 21, § 2, D., quod metus causa 4, 2; Fr. 25, § 2, D., ex quibus ccmsis maiores 4, 6. — Dans ces cas, il peut y avoir concours électif entre la condictio incerti et un interdit possessoire ou une action de contrat. \oy. les textes marqués d'un astérisque et l'observation linale de la note précédente.
•5 A. D). CoNDiCEiiE CAUTIOKEM, STiPULATioNEM, oiiUGATioNEM. Fr. 5, § 1, D., de usufr. conim
des stipulations ayant pour objet un facere quelconque et même un non facere, la condictio devait encore servira poursuivre l'exécution de ces obligations *^ Ce développement, au reste, n'a rien de surprenant quand on considère que déjà, vers la fin de la république, Vintentio dans la formule de la condictio pouvait être conçue de la manière suivante : QUIDQUID DARE FACERE OPORTET *'. Aussi, commc Ic dit Paul, quand la loi a créé une obligation nouvelle, sans déterminer l'action par laquelle il faut la faire valoir, nous la poursuivons au moyen d'une condictio ex lege *^ De cette manière l'emploi de ce genre d'action avait fini par devenir si universel que, dans plus d'un passage de nos sources, les termes condictio et actio in personam paraissent comme synonymes '^ — Cependant on appelait
rerum quœ usu consumuntur 7, 5. « ... omissam cautionem (fructuariam) posse condici incerti condictione. » etFr. 7, pr. in f. D., usufructarius qitemadm. caveat 7, 9. « ... Sed et ipsa stipulatio (fructuaria) condici potest. » Cf. ci-dessus t. 1, § 127, note 8. — Fr. A, D., de condictione c.d. c. n. s. 12,4.— Fr. 1, pr. ]).,de condict. sine causa 12, 7. « Est et haec species condiclioiiis, si quis sine causa promiserit, vel si solverit qiiis indebitura. Qui auteni promisit sine causa, condicere quant itatem non potest, quam non débet, sed ipsam obligationem. » — Fr. 5, D., eodem. -Fr. 76, D., de iure dotium 25, 5. — C) Condicere liberationem, acceptilationem. Fr. 16, § 2, D., de minoribus 4, 4. - Fr. 9, § 1, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 22, § d, D., de condict. indebiti 12, 6. — Fr. 5, D., de condict. sine causa 12, 7. — Fr. o, § 1, D., emti 19, 1. — Fr. 46, pr. in f. D., de iure dotium 25, 5. — Fr. 2, § 5. 4, D., de donationibus 59, o. — Fr. o, § 4, D., de doli tnali except. 44, 4. - Fr. 12. 15, D., de novationibus 46, 2. — L. 1, C, de errore calculi 2, o. D'autres exemples se rencontreront, quand nous traiterons de la répétition de choses indiîment reçues et des legs. Voy. ci-après, §§ 275-277, et t. III, § 414, n»» 3. 4; § 415, note 44; § 425, b; § 424, note 11 ; § 455. — Rappelons ici l'observation par laquelle nous avons terminé les deux notes précédentes, savoir que, suivant les circonstances, la condictio incerti (comme au reste aussi la condictio certi, ci-après, § 193, notes 9. 10) peut concourir électivement avec l'action d'un contrat nommé. § 8, I., quod cum eo 4, 7. — Fr. 15, § 2, D., commodati 15, 6. — Fr. 17, § 5, D., de institoria actione 15, 4. — Fr. 45-50, D., pro socio 17, 2. - Fr. 12, D., de novationibus 46, 2. - Cf. Fr. 56, D., de obi. et act. 44, 7.
*6 Fr. 75, § 7, D., de verborum obligationibus 45, 1, et ci-après, § 246.
1^ Lex (Rl'bria) de Galua cisalpixa, c. 20. « .... Quidquid eum Q. Licinum ex ea stipula-
T10NE L. SEIO DARE FACERE OPORTERET.... IL'DEX CONDEMNATO » — GAUS,IV, 151. 156. « ItCm
adraonendi sumus, si cura ipso agamus, qui incertum promiserit, ita nobis fonnulani esse propositam : Qiod A. Agerils de N.Negidio ixcertum stifllatus est... ql'idûuid ob eam rem N. Negidium A. Agerio DARE FACERE OPORTET et rcliqua. »
'S Fr. 1, D., de condictione ex lege 15, 2. «Si obligatio lege nova introducta sit, neque cautum eadem lege, quo génère actionis experiamur, ex lege agendura est. » — Fr. 9, § 1, D., si certum petatur 12, 1. « Competit haec actio (condictio certi) etiam ex legati causa, et ex lege Aquilia. Sed et ex causa furtiva per hanc actionera condicitur. Sed et si ex senatus-consulto agetur, competit hfec actio, veluti si is, cui fiduciaria hereditas restituta est, agere volet. » — Nous aurons, dans la suite, à mentionner un très-grand nombre de ces condictiones ex lege. Voy., entre autres, ci-après, §§ 252 et suivants.
*9 Ulpien, Fr. 25, pr. D., de obligationibus et actionibus 44, 7. « Actionum gênera sunt duo : in rem, quœ dicitur vindicalio, et in personam, quœ condictio appellatur. » - (Gaius, IV, 5. 18) § 15, I., de actionibus 4, 6. « Appellamus... in personam actiones, quibus dare facere oportere intenditur condictiones : condicere enim est denuntiare prisca lingua. Nunc vero abusive dicimus, condictionem actionem in personam esse, qua actor intendit dari sibi oportere. Nulla enim hoc tempore eo nomine denuntiatio fit. » — Cette proposition doit cependant être restreinte par la considération que la condictio 1» ne s'appliquait qu'aux obligations unilatérales; 2" ne pouvait, en
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toujours condictio par excellence le cas originaire, dans lequel on réclamait le payement d'une somme d'argent, en lui opposant les extensions, tant certi que incerti, sous le nom de condictiones triticariœ, dénomination qui provient probablement de ce que la première application extensive de cette procédure avait été faite aux céréales *".
Enfin il nous reste à mentionner les interdits, qui anciennement différaient des autres actions personnelles par des particularités de procédure. Dans le droit nouveau, cette différence a disparu, et ils ressemblent entièrement aux actiones in factum **.
§ 195. Des actions ou obligations de droit strict et de bonne foi.
Dans le titre général des Actions, nous avons cherché h démontrer que c'est fobjet de la demande qui forme la base de la division que nous allons aborder dans ce paragraphe. Quand Yintentio et la condemnatio portaient un certum, l'action était jugée avec la rigueur du iudicium, et s'appelait de droit strict, actio stricti iiiris; quand, au contraire, il pouvait y avoir lieu à apprécier la nature et l'étendue de la condamnation à intervenir, le juge avait un pouvoir plus ou moins arbitraire dans l'appréciation et l'évaluation des droits respectifs des parties. Dans ce dernier cas, la procédure était appelée arbitrium, et quand il s'agissait d'une obligation résultant d'un contrat ou d'un autre rapport analogue du ius civile, on disait que les contestations entre les parties devaient être jugées selon la bonne foi, bonœfidei actiones *.
Du temps des legis actiones, le sacramentum et la condictio constituaient des iudicia proprement dits, des actiones stricti iiiris. Sous le système formulaire, la plupart des contestations qui auparavant avaient nécessité le sacramentum, furent transformées en actions arbitraires ', et le domaine du droit strict se trouva presque entièrement circonscrit dans le cadre
général, servir à répéter sa propre chose « quia quod nostrum est, amplius nostrura fieri (i. e. nobis dari) non potest. » Gaius, IV, 5. - § 14, 1., de actiotiibus A, 6. - Fr. 1, § U D-, de condict. iriticaria, à la note suivante. Cf. ci-après, § 269, i. Il est vrai que ces deux particularités n'exercent dans le droit nouveau aucune influence sur la nature et sur l'effet de l'action.
*° Ou peut-être en général aux choses fongibles que les Romains considéraient comme offrant le plus d'analogie avec l'argent monnayé : triticum, vinum, oleum. Cf. ci-dessus, t. 1, § 28. — Voy., au reste, le tit. D., de condictione triticaria 13, 5, et surtout le Fr. 1, U., eodem. « Qui certam pecuniam iiumeratara petit, illa actione utitur, si certum petatitr; qui autem alias res, per trilicariam condiclionem petit. Et generaliter dicendum est eas res per hanc actionem peti, si quae sint prêter pecuniam numeratam, sive in pondère, sive in mensura constant, sive mobiles .sint, sive soli. Quare fundum quoque per hanc actionem pctimus, etsi vectigalis sit : sive ius stipulatus qnis sit, veluti usumfructiim, vel servitutem utrorumque prsediorum. l.Rem autem suam per hanc actionem nemo petit, nisi ex causis ex quibus potest : veluti ex causa furtiva, vel vi mobili abrepta. »
-» Voy. ci-dessus, t. 1, § 71.
* Voy. ci-dessus, t. I, § ol, ii.
des condictioiies. La procédure per condictionem avait été créée par la loi Silia précisément pour le cas où l'objet de la demande est ce qu'il y a de plus déterminé, pecunia certa, et où le juge, sans avoir besoin de faire aucune évaluation, doit se borner à examiner si la somme demandée est due ou n'est point due. L'alternative étant aussi nettement posée, il est évident que le jugement devait se faire d'après la rigueur du droit. Plus tard, la même procédure per condictionem fut appliquée par la loi Calpurnia à toutes res certœ, et ces cas furent également jugés d'après le droit strict*. La jurisprudence, cherchant à définir le sens du mot res certa, en étendit peu à peu le domaine. Nous avons des fragments de Gaius et d'Ulpien qui nous apprennent qu'on doit considérer comme certum, id qnod ex ipsa pronuntiatione apparet quid, quale quantumque sit '\ Cette définition laisse évidemment à désirer, et il paraît que, pendant un certain temps, il régnait chez les jurisconsultes quelque incertitude à cet égard. Cependant, en analysant les diverses hypothèses énumérées dans nos sources, nous trouvons représentées comme certœ : l'obligation de donner une somme déterminée en argent monnayé^; celle de donner une somme déterminée de choses fongibles qui ont un cours fixe, de manière qu'à tout moment la valeur en puisse être estimée en argent monnayé ^ ; enfin celle de donner une species individuellement déterminée ^ Les autres obligations de donner, ainsi que celles de faire, sont toutes incertœ '.
Tant que l'usage des condictions était restreint aux res certœ, on pou-
* Voy. ci-dessus, t. ï, § 43, n» 5. Cf. § 51, note 12.
* Gaius, Fr. "4,D., de verborum obligalionibus io,i. — Ulpien, Fr. 75, pr. D., eodem. — Voy. aussi Paul, Fr. 6, D., de rébus creditis 12, \.
* C'est là le cas originaire de la loi Silia : pecunia certa, ou comme dit la lex (Rubria) de Gallia cisalpin'a, c. 21. « ... pecunia signala forma populi romani. »
5 Fr. 75, §1.2, D., de verb. obi. 43, 1. « Ergo, si quis .. vinum fi'umentumve sine quaUtate dari sibi stipulatur, incertum deducit in obligationem. 2. Usque adeo, ut, si quis ita stipulatus sit : tritici Africi boni modios centum, vini Campani boni amphoras centum, incertum videatur stipulari, quia bono melius inveniri potest... At cura optimum quis stipulatur, id stipulari intelligitur, cuius bonitas principalera graduni bonitatis habet; quse res etficit, ut ea appellatio certi signiticativa sit. » — On peut encore voir le Fr. 74, D., eodem, cité à la note 5, et beaucoup d'autres passages analogues.
^ Fr. 74, D., de verb. obi. 43, 1 , cité ci-dessus, note 5. « Fundus Tusculanus, homo Stirhus. »— Fr. 73, § o, D., eodem. « Sed qui vinum, aut oleum, vel triticum, quod in horreo est, stipulatur, certum stipulari intelligitur. » - Fr. 73, § 9. 10, D., eodem, etc., etc. — Sur les obligations alternatives et generis, voy. Fr. 73, § 8, D., eodem. « ... Is qui sibi electionem constituit... potest videri certum stipulatus, cum ei liceat vel hominem tantum vel decem tantum intendere sibi dari oportere ; qui vero sibi electionem non constituit, incertum stipulatur. « Cf. Iavolenus, Fr. 106, U., eodem. - Pomponius, Fr. 112, pr. D., eodem. — Paul, Fr. 54, § 6, D., de contrahenda emtione 18, 1.
' Voy. les textes cités dans les notes précédentes, auxquels on peut ajouter § 7, 1., de verb. obi. 3, 15. — Fr. 3, D., si quis cautionibus 2, 3, et surtout Fr. 73, § 1-9, D., de verb. obi. 45, 1. « 5. Fundi certi si quis usumlructum stipulatus fuerit, incertum intelligitur in obligationem
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vait dire que toute condictio était une stridi iuris aclio; mais les condictiones incertl n'appartenaient évidemment pas h cette catégorie *. Nous lisons, au reste, qu'il dépendait du demandeur de donner à l'action qu'il voulait intenter le caractère du strictum iudicium, en estimant à une somme d'argent l'objet de sa demande \ Seulement, dans ce cas, en profitant des avantages de la procédure rigoureuse, il s'exposait aux
deduxisse... i... Si qiiis id quod ex Arethusa ancilla iiafiim erit aut fructus qui in fiindo Tiisculatio nati eriint dari sibi stipulatus est... rnanifestissiraum est, incertam esse hanc stipulationeni. 6. Qui vero a Titio ita stipulatur. Quod niihi Seiits débet, dure spoiides... incertum in obliiiationeni deducit, licet Seius certuni debeat... 7. Qui id, quod in faciendo aut non faciendo, stipulatur, incertum stipulari videtur... 9. Qui sortem stipulatur et usuras quascunque, certum et incertum stipulatus videtur : et tôt stipulationes sunt, quot res sunt. » — Voy. encore ci-après, note n.
s Voy. ci-après, note 24, et § 246, notes 5 et suivantes et ci-dessus, 1. 1, § ol, notes 13. i4.
9 Ulpien, Fr. 9, pr. § 1.3, B., de rébus creditis, si certum petalur, et de condictione 12, 1. « Ccrti condictio competit ex omni causa, ex omni obligatione, ex qua certum petitur : sive ex certo contractu, sive ex incerto. Licet enini nobis ex omni contractu certum condicere, dummodo prsesens sit obiigatio : ceterum, si in diem sit vel sub conditione obligatio, ante diem vel condicionem non potero agere. 1. Competit hœc actio etiara ex legati causa et ex lege Aquilia; sed et ex causa furliva per hanc actionem condicitur. Sed et si ex senatusconsulto agatur, competit hœc actio : veluti, si is cui fiduciaria hereditas restituta est, agere volet. 3. Quoniam ï^itm ex omnibus contractibus hœc certi condictio competit, sive re fuerit contractas factus, sive verbis, sive coniunctim... » — Cette proposition d'Ulpien est commentée et développée par la seconde scolie de Stephanus ad Basilica, XXllI, 1. 9, pr. (t. II, p. 596 Heirabach. -t. Ill, p. 249 Fabrot). «... Dici auteni potest, in stipulationibus quœ in faciendo consistunt posse quem, œstimatione per se facta quod interest, certum condicere. Observa enim quomodo lex indistincte dicat : ex omul contractu licet nobis certum condicere. Theophilus tamen beatse memoriœ ait « nec pro stipula- « tione quae in faciendo consistit, nec pro actione ex emto qua emtor uti potest, condictionem « (certi) intendi posse, quatenus stipulatio quœ in faciendo consistit incerta est.... In actione « autem ex emto emtor non recte dicit ; si paret dure. Neque enim venditor necesse habet « emtorem dominum facere, sed tantum rem \enditam tradere compellitur et evictionis nomine i duplam promittere. » Hsec, ut dixi, Theophilus beatse mémorise. ^Manifestum autem est eum qui factum stipulatus est, non posse specialiter factum ipsum per condictionem (certi) petere, neque enim emtor rem ipsam,vel quod interest rem habere,per condictionem a venditore petit. Si tamen utrumque spstimaverit, recte certi condictionem intendit. Generaliter enim et indistincte Ulpianus ait ex omni contractu certo et incerto posse nos certi condictione agere. Ceterum in plus petitionis periculum incidit tam qui factum stipulatus est quam emtor. « \oy. encore le même, scolies 6. 7. 8 ad h. l. (Heimbach, p. 596. - Fabrot, p. 250), et Ctoille, scoHe ad h. l. (p. 595 Heimbach; -
p. 248 Fabrot). « Itaque non solum ex quadriga contractuum (re, verbis, liUeris, consensu)
certi condictio competit, sed ex quadriga etiam delictorum... » — Il parait que, du temps de la république, on usait fréquemment de la faculté d'intenter la condictio certi au lieu de l'action attachée au contrat qui avait donné lieu b. l'obligation. Cic.,p;"o Roscio comœdo, i. Si nous pouvons prendre à la lettre le passage suivant du chapitre 4 cité : « Quis umquam ad arbitrum, quantum petiit, tantum abstulit, » il paraît peu probable qu'un vendeur, un bailleur, un mandant, un associé, qui était certain de son droit et était à même d'en estimer la valeur d'une manière certaine, aurait préféré l'action du contrat. Cf. Sékèque, de beneficiis, III, 7, ci-après, note 11. Dans nos sources, les actions nommées (de bonne foi) ont gagné du terrain ; cependant nous trouvons encore des exemples du concoui's électif consacré par le passage cité d'Ulpien et par la scolie de Stc|ihanus : Fr. 28, § 4, D., de iureiurando 12, 2. « Exceptio iurisiurandi, non tantum si ea actione quis utatur cuius nomine oxegit iusiurandum, opponi débet; sed etiam si alla, si modo eadcm qua\stio in hoc iudicium dcducalur : forte, si ob actionem mandati, negotiorum
peines de la plus petitio •", et subissait, de plus, les inconvénients qui résultaient de la nature particulière des actions de droit strict. On jugera des avantages et des inconvénients de cette procédure par l'exposé suivant des différences qui existent entre elle et celle de bonne foi, par rapport aux effets, différences qui découlent toutes plus ou moins directement de la nature de l'objet de la demande '*.
1° De ce que, dans les stricti iuris actiones, l'objet de la demande doit être et demeurer certum dès le moment de l'action engagée, il résulte qu'en cas d'inexécution, les dommages et intérêts y sont fixés par la valeur que la chose avait au moment de la litis contestatio, tandis que, dans les actions de bonne foi, le juge peut et doit même, dans l'inlérét du créancier, tenir compte des variations de prix que la chose a pu éprouver depuis le moment où la prestation aurait dû se faire jusqu'au jour du juge-
gestorum, societatis ceterasque similes iusiurandum exactum sit, deinde ex iisdern causis eertura condicatur, quia per alteram actionem altéra quoque consuniitur. » -Fr. 17, § 5, D., de inslttoria aclione \i, 5. Cf. § 8, I., quod citm eo 4, 7, et Fr. 29, D., de rébus creditis i2, 1. — Fr. 54, D., mandati 17, 1. Cf. Fr. 32, D., eodem. - Fr. 4o-o0, D., pro socio 17, 2. - Fr. 17, § 2, D., rerum amotarum 25, 2. - Fr. 5, D., de tiitelœ aclione 27, 5. — Fr. o, D., de except. rei ittdicatœ
44, 2. -Fr. 54, § 2, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 72, pr. verbis Celsus tamen, D., de verb. obi.
45. 1, ci-dessus, § 192, note 13. — Quelque chose d'analogue peut, au reste, se présenter dans nos législations modernes. Cf. ci-après, note 1 i in fine.
'o Stepha.ms, cité à la note précédente, in fine. Peut-être pouvait-on éviter cet inconvénient, en procédant à l'évaluation contradictoirement in iiire ou en la faisant faire par le préteur. Ce procédé se rencontre chez G.\ius, 111, 224; Paul, CoUatio lerjum Mos. II, 6, 1-5; Ulpies, ibidem, II. 2, 2, et Fr. 2 in f. U., de feriis 2, 12. Il est vrai que dans ces passages il s'agit de Vactio iniuriarum, matière exceptionnelle (ci-après, § 272, notes 7. 8); mais chez Ulpien, Coll. legum Mos. XII, 7. 6, le même procédé est appliqué à Vaclio legis Aquiliœ, et le Fr. 2, D., de feriis, cité ci-dessus, parle d'une fideicommissaria liberlas prœstanda, a évaluer par le préteur.
*' Sénèque le philosophe semble croire, à la vérité, que le -itrictum iiidicium est toujours préférable, et cette manière de voir est reproduite fréquemment dans nos sources à propos de la
stipulât iopœnœ (ci-après, § 246 et § 238, notes 5, 4). Sé.nèque, de beneficiis, III, 7. « Ideo
melior videtur condicio causse, bonœ, si ad iudicem, quani si ad arbitrura mittitur ; quia illuni formula includit, et certos, quos non excédât, termines ponit; huius libéra et nullis adstricta vinculis religio et detrahere aliquid potest, et adiicere, et sententiara suam, non prout lex aut iustitia suadet, sed prout humanitas et misericordia impulit, regere... » Mais cette proposition est trop absolue. Sénèque n'envisage qu'un seul côté de la question, et ce qu'il donne comme le grand avantage âustrictum iudicium peut, suivant les circonstances, constituer un grand inconvénient. — Au reste, en dehors des avantages indiqués par le philosophe, le strictum iudicium en peut encore présenter d'autres, même de nos jours : la procédure plus expéditive, la facilité de la preuve, etc. Supposons une société en commandite, administrée par des gérants infidèles d'une manière assez désastreuse pour amener une liquidation qui réduit la valeur des actions à zéro. Les actionnaires pourront intenter Yactio pro socio a l'effet d'obtenir l'indemnité à laquelle ils ont droit. Mais ce serait une procédure sans fin et pleine d'incidents et de complications impossibles à prévoir; les administrateurs ont d'ailleurs été assez habiles pour faire approuver leur gestion tous les ans par l'assemblée générale. Heureusement, un article des statuts porte que la société sera dissoute de plein droit au cas que le capital social se trouve réduit à un tiers. Peut-être les gérants doivent-ils en réalité plus que ce tiers ; mais en présence des difficultés que présente l'action de société, les actionnaires préfèrent se contenter du tiers et invoquent ledit article : en d'autres termes, ils préfèrent la condictio certi à Varbilrium pro socio.
ment '-. C'est par le même motif, 2" que la demeure du débiteur n'influe point sur le montant de la condamnation dans les actions de droit strict, tandis qu'elle astreint le débiteur dans les obligations de bonne foi à restituer les fruits et à payer les intérêts moratoires *^; et 3° que le lusiurandum in litem n'était d'abord point admis dans les iiidicia proprement dits. En effet, il ne peut y avoir lieu à estimation quand la somme réclamée est déterminée d'avance. Cependant, lorsqu'on eut commencé à considérer comme res certa tout objet individuellement déterminé, il fallait bien, en cas de besoin, y appliquer également le iusiurandiim in litem *^. 4° Dans les obligations de droit strict, on ne peut insérer des conventions particulières ayant pour but de faire subir éventuellement des modifications quelconques aux prestations à faire par le débiteur, tandis que rien ne s'oppose h ce que l'on introduise des moditications de cette nature dans les contrats de bonne foi, auxquels on peut ajouter des pactes quelconques, pacta adiecta, pourvu qu'on ne détruise point l'essence de l'obligation principale '°. 5° Comme dans les actions de bonne foi, le juge avait pour mission d'agir ut inter bonos agier oportet, c'est-à-dire de se conformer à l'équité et à l'usage '% il pouvait tenir compte de tous les moyens de droit et de fait que les parties produisaient devant lui. Pour agir ainsi, il n'avait besoin d'aucune autorisation spéciale : la nature de l'action impliquait virtuellement ce pouvoir discrétionnaire, ou, comme on disait: bonœ fidei iudicio exceptiones pacti et doli insiint *'. Dans les iudicia pro-
*2 Vorj. ci-dessus, § 180, note i\. Aux passnges cités dans cet endroit, on peut ajouter Fr. 37, D., mandati 17, 1 et Fr. 22, D., de rébus creditis 12, 1. Ce dernier fragment, qui commence par le mot Vinum (de là Lex Vinum) est compté parmi les leges damnatœ du Digeste (ci-dessus, § 182, note 6). Il ne présente cependant aucune difficulté sérieuse ; car il ne fait qu'appliquer la règle générale admise dans les strict a iudicia, sauf dans le cas où un jour a été fixé pour la prestation : dans ce cas, en effet, c'est la valeur de ce jour qui est due.
*5 Pour les actiones bonœ fidei, ci-dessus, § 180, notes 7-10 ; § 182, notes 12. 13. Aux textes qui y sont cités, on peut ajouter : Fr. 15, pr. Fr. 65, § 5, D., de condict. indebiti 12, 6. — Fr. 8, § 2, D., de condict. furtiva 15, 1. -Fr. 1, § 25. 2i, D., depositi 16, 5. - Fr. 52, § 2. Fr. 54, D., de nsuris 22, 1. Pour lesactiones stricti iuris : Fr. 58, § 7, D., de nsuris 22, 1. — L. 1, C, de condict. indebiti 4, 5. « .... Usuras autem eius summae praestari tibi frustra desideras : actione enim condicticia ea sola quantitas repetitur, quœ indebita soluta est. » - L. 4, C, de condict. obturpem cansami,!. — Nous aurons, au reste, à revenir sur cette question, ci-après, notes 29 51; § 246, Observation; §§ 276. 277, et t. 111, § 425, b.
»* Voy. ci-dessus, § 176 i« fine.
15 Fr. 7, § 5. 6, D., rffj pactis 2, 14, et ci-après, § 249.
'6 Cic, topica, 17 (16); partit, orat., 57; pro Roscio comœdo, 4; deofficiis, III, 15. 16. 17; ad familiares, YII, 12.- Sénèque, de clementia,\\, l;de beneficiis, III, 7. - Gaius, IV, 61. 65. - Fr. 7, I)., de negotiis gestis 5, 5. — Fr. 51, D., depositi 16, 3. « Bona fides, quae in contractibus exigitur, œquitatem summum desiderat... » - Fr. 29, § 4, D , mandati 17, 1. « ... De bona Bde enim agitur, cui non congruit de apicibus iuris disputare... » - Fr. 51, § 20, D., de .€dilcio edicto 21, 1. « Ea quœ sunt moiis et consuetudinis, in bonœ fidei iudiciis debent vcnire. »
i'' In sunt, c'est-à-dire que l'autorisation de tenir compte de tous les moyens de défense se
prement dits, au contraire, le juge ne pouvait s'arrêter aux exceptions produites que si ces moyens de défense avaient été préalablement admis par le prêteur et expressément insérés dans la formule '*. 6° Enfin, dans les bonœ fidei obligationes, on peut, même avant 1 échéance, agir en justice, afin d'obtenir caution pour le payement à faire, faculté qui n'est point accordée au créancier d'un certum '^
11 nous reste à indiquer les actions qui appartiennent aux deux catégories dont nous avons fait connaître le caractère. Cette tâche est facile pour les hidicia stricti hiris. Cette qualification, en effet, appartient exclusivement aux actions par lesquelles nous poursuivons la datio. d'un certum ^", et qui supposent toutes comme fondement une obligation essentiellement unilatérale ^'. La catégorie des actiones bonœ fidei embm&se des espèces plus variées. Cicéron, Gaius et Justinien en énumèrent un certain nombre". Ces énumérations ne s'accordent pas tout à fait, ce qui s'explique aisément, parce qu'elles datent d'époques différentes. Mais, de plus, il est bien certain qu'aucune d'elles ne peut être considérée comme limitative. En combinant les divers textes qui s'occupent de notre matière, nous arrivons à la conclusion que les Romains considéraient comme appartenant au domaine de la bonne foi tous les rapports qui renferment des obligations réciproques ou qui, tout au moins, sont susceptibles d'en
U'ouve virtuellement dans toute formule de bonne foi : elle n'a pas besoin d"y être insérée spécialement, ci-après, § 202, note 18.
*s SéiNèque, de beneficiis, III, 7, ci-dessus, note M. -Le même, declenientia, 11,7. « Clementia liberum arbitrium habet : non siib formula, sed ex sequo et bono iudicat. Et absolvere illi llcet et, quanti vult, œstiraare litem. » - Gail's, IV, 63. - § 50, verbts Sed et 1., de actionibus 4, 6, et Théophile ad h. l. - .\rg. Fr. 8, D., de condictioiie ob turpem causam 12, o, combiné avec Fr. o, D., de tisuris 22, 1.
»9 Fr. 9, pr. D., de rébus creditis 12, 1. « ... Licet enim nobis ex omni contracta certum condicere, dummodo prsesens sit obligatio. Ceterum, si in diem sit vel sub condieione obligatio, ante diem vel condicionem non potero agere. »- Fr. i\,D., de iudiciis o, 1. « In omnibus bonœ tidei iudiciis, cum nondum dies prsstandse pecuniae venit, si agat aliquis ad interponendam cautionem ex iusta causa condemnatio fit. » — Fr. 58, pr. D., pro socio 17, 2. « Pro socio arbiter prospicere débet cautionibus in futuro damno, vel lucro pendente ex societate. Quod Sabinus in omnibus bonœ tidei iudiciis existimavit. » Voy. aussi ci-après, § 205, i, a, 2.
-^ En d'autres termes, aux condictiones certi. Nous avons fait connaître, ci -dessus, aux notes 3 à 7, ce qu'il faut entendre par certum. Nous aurons, au reste, à revenir sur cette question quand nous traiterons des stipulationes. Voy. ci-après, § 246.
-• Voy. ci-après, note 25.
-- Cic, de olficiis, III, 17. « Fideique bonœ nomen existiniabat manarelatissime (Q. Scsevola), idque versari in tutelis, societatibus, tiduciis, mandatis, rébus emtis venditis, conductis locatis, quibus vitse societas contineretur ; in bis magni esse iudicis statuere (prœsertim cum in plerisque essent iudicia contraria) quid quemque cuique prœstare oporteret. » — Gaics, IV, G2. « Sunt autem bonœ fidei iudicia hœc : ex emto vendito, locato conducto, negotiorum gestornm, mandati, depositi, tiduciœ, pro socio, tutelœ... » — § 28, I., de actionibus 4, 6. « ... Bonœ tidei sunt hœ : ex emto vendito, locato conducto, negotiorum gestorum, mandati, depositi, pro socio, tutelœ, commodati, jtignoraticia, famiiiœ erciscundœ, comnmni di\idundo, prœscriptis verbis quœ de œstiu)afo proponitur, et ea quœ ex permutationc competit, et hereditatis petitio. » — § 29, 1., eodem.
produire "; ce qui naturellement n'a lieu que dans les cas où l'obligation doit son origine à une convention entre parties ou h des faits analogues ^\ Dans ces hypothèses, en effet, l'objet de la demande est toujours forcément un i7icertum, puisque l'étendue, et même l'existence de notre obligation, est déterminée par la manière dont la partie adverse exécute la prestation qui lui incombe *^
Ces différences qui, pendant longtemps, avaient maintenu une séparation si marquée entre les deux catégories d'actions, s'effacèrent à la longue, et il est tout naturel que les principes qui dominaient les actiones bonœ ficlei aient fini par prévaloir. Déjà à une époque fort reculée, les actiones arhitrariœ, parmi lesquelles se trouvent les actions réelles les plus importantes, étaient forcément sous le régime de, Yarbitrium dans la partie de la formule qui autorisait le juge à évaluer la somme à payer par le défendeur, au cas qu'il ne préviendrait pas la condamnation par une exécution volontaire^" ; les actions prétoriennes et toutes les in fadinn actiones ne sauraient être imaginées sans arbitrium ", et nous voyons l'empereur Justinien expressément attribuer le caractère et le nom d'actiones bonœ fidei à l'action en restitution de dot et à la pétition d'hérédité" Enfin les principes de la bona fides envahissent même le domaine des stricta iiidicia, au point de ne leur laisser guère, dans le droit nouveau, d'autres particularités que celles que nous avons indiquées ci-dessus sous les n°' 2 et 3 : encore ces particularités sont-elles singulièrement affaiblies dans le dernier état de la jurisprudence romaine.
Observation. La théorie que nous avons exposée dans le paragraphe qui précède est basée sur ce que le certum constitue la condition essentielle et en même temps le caractère distinctif des stricti iuris actiones. Cette opinion, que nous avons déjà essayé d'établir dans la partie générale des Actions, n'est guère partagée par les jurisconsultes modernes, qui cherchent généralement le caractère distinctif de ces actions, non pas
-5 Cic, de ofl'wiis, IH, 17. — Gaius, III, 137 (Fr. 2, § 5, D., de obi. et act. 44, 7). « Item in his contractibus aller alteri obligatur de eo quod alterum alteri ex bono et aîquo prœstare oportet. .. »- Le même, 111, loo.
-* Les faits unilatéraux, en effet, à l'exception de ceux que l'on comprend sous le nom de qiiasiconlrats, n'engendrent d'obligation qu'à la charge de la partie qui les commet.
-^ Et cela alors même que la convention porterait un certum. Ainsi, bien que l'acheteur promette à titre de prix d'achat une somme d'argent déterminée, pre//M7H certum, le quantum de son obligation peut être augmenté ou diminué, si le vendeur a dû faire des dépenses pour la conservation de la chose ou si, par la faute du vendeur, la chose n'est pas livrée telle qu'elle doit être. Vojj. ci après, § 201, note 8 ; § 211, notes 8 et suivantes ; § 213, n» 5, b.
s6 Voy. t. 1, § 51, notes 15-17; § 118, note 24; § 119, notes 4. 7; § 121, note 12; § 156, note 15; § 106, c.
-^ Voij., entre autres, ce que nous dirons, ci-après, sur Vactio prœscritdis verbis dans les contrats innonmiés, § 243.
-8 L. un., §§ 2 sqq. C, de rei uxoriœ actione 5, 15. Cf. § 28. 29, 1., de uctionibus 4, 6. - L. 12 in I'., C, de hereditniis pelitione 3, 51. — Voy. ci-après, t. III, § 512 et § 408.
dans l'objet de la demande, mais dans la nature particulière du lien obligatoire sur lequel elle est fondée. Notamment on a l'habitude de dire que toutes les conclictiones et toutes les actions résultant de stipulations sont stricH iuris. La première partie de cette proposition ne résiste pas à un examen quelque peu sérieux. La rédaction de la formule dans les condictiones incerti : Quidquid dare facere oportet attribuait, en effet, nécessairement au juge le pouvoir d'apprécier et d'évaluer : or, l'idée de Yactio stricti iuris exclut tout pouvoir arbitraire du juge. Les textes qui traitent des condictiones incerti prouvent d'ailleurs de la manière la plus évidente quelles n'ont pu être jugées d'après le d-oit strict ^^ et cette véi^ité sera rendue encore plus évidente quand nous entreprendrons de réfuter la seconde erreur, d'après laquelle toute stipulation ferait inévitablement naître une action de droit strict '". De nouvelles preuves à l'appui de notre thèse résultent de l'examen des condictiones tendant h obtenir la restitution de choses indûment reçues et à l'exécution d'un legs ".
*9 Ainsi la condictio en exécution d'un legs, ayant pour objet un incertum, faisait obtenir les fruits de la chose léguée. Gaius, II, 280, et ci-après, t. 111, § 111. Les Fr. 5 et i, D., de condictione triticaria \Z, 5, prouvent évidemment que cette action était jugée d'après les règles des actions de bonne foi ou d'après le droit strict, selon que l'objet de la prestation était un certiim ou un iiicertum, et la L. 1, C, de condict. indebiti i, 5, combinée avec les Fr. 1.5. Fr. Go, § 4. 5. 8. D., eodem 12, 6, et Fr. 58, § 2, D., de usuris 22, 1, établissent la même chose pour la condictio indebiti. Voy. aussi Fr. 50, pr. D., de iuredotium 25, 5. « Quœ fundum in dote habebat, divortio facto, cum in matrimonium rediret, pacta est cura viro, nti decem in dotem acciperel et fundiim sibi restilueret; ac datis decem, priusquam fundus ci restitueretur, in m.itrinionin decessit : lllud ex bona fide est, et negotio contracto convenit ut fundus, quasi sine causa pciies niaritum esse cœperit, condicatnr. » — Fr. 59, D., de verb. ubl. 45, 1.
50 Ci-après, § 2i6, Obsekvation.
31 Ci-après, §§ 276. 277, et t. III, § 425, u.
APERÇU GÉNÉRAL
Nous ne pouvons, en général, être obligé que par un acte qui émane de notre volonté. Cet acte peut être une convention qui soumet notre volonté à celle de la personne envers laquelle nous entendons nous obliger ou bien un acte émané de nous seul et qui porte atteinte aux droits d'un autre, envers lequel nous devenons obligé par suite de la lésion dont nous nous rendons coupable. Cependant, en dehors de ces cas, la loi a créé des obligations qui résultent d'un certain ordre de faits qu'on ne peut classer dans aucune des deux catégories mentionnées. En analysant ces derniers cas, les Romains ont cru remarquer que quelques-uns d'entre eux présentaient de l'analogie avec la première catégorie, tandis que d'autres approchaient davantage des espèces contenues dans la seconde. Cette analyse est juste, mais la division qu'elle a fait naître n'épuise pas toute la matière, et il nous reste toujours un certain nombre d'obligations qu'il est difficile de classer *. D'après ces observations, nous aurons à examiner les divers cas d'obligation dans l'ordre suivant :
1. Obligations qui naissent de conventions entre les parties ^,
II. Obligations qui naissent d'un délit commis par le débiteur,
III. Obligations qui naissent de diverses causes, ex variis causarum fujuris, § 273-286.
a) Comme d'une convention, quasi ex contractu. V) Gomme d'un délit, quasi ex clelicto. c) De diverses autres causes, non comprises dans l'énumération qui précède.
* Fr. 1, pr. b., de obligaiionibus et actionibus 44, 7. « Obligationes aut ex contractu nascuntur, aut ex maleticio,aut propiio quodani iure ex variis causarum liguris. »- § 2, 1., de obligaiionibus ô, 14. « Sequens divisio in quatuor species deducitur : aut enim ex contractu sunt, aut quasi ex contractu, aut ex nialcficio, aut quasi ex maleficio. » — Une autre division fort embrouillée est donnée par Modestin, Fr. 52, D., de obi. et act. 44, 7.
^ On verra ci-après, § 197, note 1 et § 207, pourquoi nous avons remplacé le mot contractus, employé dans les passages cités à la note précédente, par le terme plus large de convention.
DES CONVEiSTlONS. — § 197. Ul
RÈGLES GÉNÉRALES
Nution et espèces.
On entend par convention, conventio, pactum, pactio, le concoui's des volontés de deux ou plusieurs personnes sur un point quelconque *. Le droit ne s'occupe des conventions qu'en tant qu'elles sont des actes juridiques, c'est-à-dire des manifestations de la volonté ayant pour objet de créer ou d'éteindre des droits. Nous en avons déjà parlé d'une manière générale dans le livre premier *; il nous reste à exposer ici les règles qui sont propres aux conventions ayant pour but de créer un droit d'obligation '\
Sous ce rapport, on distingue les conventions unilatérales et bilatérales*ou synallagmatiques % selon qu'elles imposent une obliga-
' Fr. 1, § 2. 5, D., de paclis 2, M. « 2. Est autern prictio duoriira pluriumve in idem placitiim consensus. 3. Conreiitionis verbiim générale est, ad omnia pertinens, de quibus negotii contnihendi transigendique causa consentiunt, qui inter se agunt... Adeo auteni convontionis nomen générale est, ut elegantur dicat Pedius, nullum esse contrattuni, nullani obligationem, qutc non babeat in se conventionem, sive re sive verbis fiât; nam et stipulatio, quœ verbis fit, nibi babeat consensum, nulla est. » — Fr. 3, pr. D., de pollicilationibiis 50, 12. « Pactum est duoruni consensus atque conventio... »
* Voy. ci-dessus, t. 1, §§ 52-57.
5 Bien que nous ne nous occupions ici des conventions qu'en tant qu'elles ont pour but de créer un droit d'obligation, la plupart des règles que nous aurons à exposer s'appliquent à toutes les conventions et particulièrement à celles qui ont pour but d'éteindre un droit d'obligation.
* Il faut se garder de confondre cette division avec celle des actes juridiques que nous avons donnée ci-dessus, t. 1, § 32, et dont les termes sont identiques. Toute convention est un acte bilatéral, parce qu'elle exige le concours de deux personnes; maison appelle coHi'e«/io« unilatérale celle qui a pour but de ne faire naître d'obligation qu'à charge de l'une des deux personnes intervenantes.
5 V-dA'}ec[\f sijnallnfjmatiqiie ne se rencontre pas dans nos sources, mais le substitutif d'où il dérive est employé par les jurisconsultes classiques pour indiquer le lien obligatoire qui contient des prestations réciproques. Fr. 19, D.,de verb. signif. 50, 16. « (Labeo définit esse) conlractum... ultro citroque obligationem, quod Grœci (j-rjû'ÙM'/ury. vocant, veluti emtionem vendilionem, localioncm conductionem, societatem. » - Fr. 7, § 2, D., de paclis 2, U, ci-après, § 207, note i.
lion à l'une des parties seulement, ou que les deux parties contractent des obligations réciproques. Dans ces dernières, chaque contractant est à la fois créancier et débiteur, mais pour des prestations différentes, et l'on pourrait dire à la rigueur qu'une obligation synallagmatique contient deux obligations distinctes réunies en une seule convention ". 11 s'ensuit que les conventions de ce genre doivent toujours donner lieu à deux actions pour garantir les deux obligations qui y sont renfermées. Ainsi le contrat de vente donne une action au vendeur pour demander le payement du prix de vente, actio veîiditi, et une action à facheteur pour demander la livraison de la chose vendue et l'exécution des obligations y relatives, actio emti \ Les conventions unilatérales, ne contenant qu'une seule obligation, ne demandent qu'une seule action. Cependant, il se peut que le débiteur, en faisant la prestation à laquelle il est tenu, soit entraîné accidentellement à subir des pertes ou à faire des frais dont le créancier doit lui tenir compte. Pour ce cas, l'équité exige qu'il puisse forcer ce dernier à le dédommager, et la loi lui accorde une action à cet effet ; mais cette action n'est qu'une suite accidentelle de faits extrinsèques et non pas une conséquence directe de l'obligation primitive. C'est pour cette raison qu'on la distingue de l'action qui résulte directement et nécessairement de la convention, et qu'on l'appelle contraria, en opposition à cette dernière, appelée directa *. Ainsi le dépositaire, par cela seul qu'il a reçu le dépôt, est nécessairement tenu de le restituer, et le déposant a de ce chef contre lui une actio depositi qu'on qualifie de directa, parce qu'elle résulte directement et nécessairement du contrat de dépôt. Mais éventuellement il peut arriver que par des faits, survenant après le contrat, mais par suite de l'exécution qu'il reçoit, le déposant devienne à son tour obligé envers le déposant, par exemple, si ce dernier a dû faire des impenses pour la conservation de la chose déposée. L'équité exige que ces frais soient remboursés, et à cet efifét, le dépositaire peut intenter une action qui tire également son nom du dépôt à qui elle doit son origine, mais qu'on appelle actio depositi contraria pour indiquer qu'elle ne dérive pas nécessairement du contrat et qu'elle est plutôt la contre-partie de l'action directe. La possibilité de ces actions contraires se rencontre dans la plupart des conventions qui ont pour but de créer des obligations unilatérales; il en est pourtant qui, au moins en droit
6 Mais voy. ci-après, § 246 et 257, note 2.
' Aussi, dans les cas les plus usuels, les Romains désignaient-ils ces conventions par deux noms diflërents joints ensemble : Emtio venditio, locatio conduclio, ancienne forme pour emtio et vendilio, locatio et conductio.
« § 2, I., de pœna temere Uligautium i, iG. - Fr. 17, § i. Fr. 18, § 4 in f., D., commodati 13, 6. — On dit aussi contrarium iudicium, contrario agere. Fr. 8, § 2, D., de negotiis gestis 3, 5. - Fr. IS, § i, I)., commodati 15, G. - Fr. 1, § 8, D., de contraria tiitehc actionc 27, 4.
romain, n'y donnent jamais lieu ^ Quelques auteurs modernes ont l'habitude de réserver le nom de conventions unilatérales à ces dernières exclusivement, en qualifiant celles qui peuvent donner lieu à une action contraire, de conventions imparfaitement synallagmatiques ou bilatérales inégales, bilatérales inœqiiales * '".
En dehors de cette division fondamentale, il en est d'autres qui n'exigent point d'explication particulière : conventions à titre onéreux et à titre gratuit; negotia stricti iuris et bonœ fidei; conventions principales et accessoires; conventions aléatoires, etc. **.
DES CONDITIONS KEQUISES POUR LA VALIDITÉ DES CONVENTIONS
§ 198. Conditions relatives aux parties contractantes.
En général, toute personne est capable de créer une obligation par convention, sauf les exceptions suivantes : 1" Les personnes qui n'ont pas de volonté sont incapables de contracter, savoir : les enfants, les fous, les furieux en dehors des intervalles lucides, et les prodigues que la loi assimile aux furieux '. La même incapacité frappe momentanément ceux qui sont dans un accès de colère tel, qu'ils se trouvent privés de l'usage de la raison '-. 2" Les pupilles sortis d'enfance ne sont pas absolument incapables de contracter, mais ils ne peuvent s'obliger par convention
8 II en est ainsi de l'obligation qui se contracte par stipulation, verbis, et de l'ancienne Utterariim obiigalio. Voy. ci-après, §§ 246-2-48. — Le prêt de consommation, mulutim, constitue (:'galement une obligation essentiellement unilatérale. Cependant on pourrait imaginer des hypollièses dnns lesquelles une action contraire paraîtrait possible, par exemple, si le préteui' avait prêté de l'avoine empoisonnée qui aurait donné la mort aux chevaux de l'emprunteur. Mais la bizarrerie de l'exemple explique suflisamnient pourquoi les Romains n'ont tenu aucun compte de ces possibilités anomales, d'autant plus que, dans ces hypothèses, la personne lésée dispose d'autres moyens pour se faire indemniser. Ci-après, § 245, note 15.
*o Cette terminologie est moins exacte, au point de vue logique, que celle que nous avons exposée ci-dessus ; mais comme elle parait autorisée par des textes (Pr. l., de auctoritate tutorum 1, 21. — Fr. 17, § 5, D., commodali 15, 6), elle est assez usitée dans les ouvrages modernes.
»' La division en conventions à titre gratuit et à titre onéreux n'est pas identique avec celle en conventions unilatérales et bilatérales. Une convention unilatérale peut être à titre onéreux, par exemple, un prêt d'argent à intérêt. — Pour la division en negotia stricti iuris et bonœ fidei, voy. ci-dessus, § 195; pour les conventions accessoires, ci-après, §§ 241. 242. 258-265; pour les conventions commutatives et aléatoires, ci-après, § 209, a et § 266.
' Gaius, m, 106-108.-§ 8. 9. 10, L, de inutilibits stipulât. 5, 19, et Théophile ad h. l.-Fv. 1, § 12. 15, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 70, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 5. 40, D., de regulis iuris 50, 17. —Cf. ci-dessus, t. I, § 12, notes 5. 6 ; § 19, n»2, et ci-après, t. III, § 546; § 557, n" 2. ô.
* Fr. 48, D., de reg. iuris 50, 17. « Quidquid in calore iracundise vel fit, vel dicitur, non prius ratum est,quam si perseverantia apparuit iudicium animi fuisse : ideoque brevi reversa uxor née divertisse videtur. » Ce que l'on dit, dans ce texte, de la colère s'applique ii plus forte raison à l'ivresse.
sans l'intervention de leur tuteur ^ 3" Il paraît évident que les esclaves, étant privés de la personnalité, ne peuvent s'obliger, ni acquérir un droit d'obligation. Poutant ce principe du iiis civile est soumis à plusieurs modifications que nous ferons connaître ci-après quand nous traiterons de l'organisation de la famille romaine \ 4° C'est au même endroit que nous parlerons des restrictions de capacité auxquelles sont soumises les personnes libres sous puissance ^
§ 199. Conditions relatives à l'objet de la convention.
Le but des conventions, en tant qu'elles nous occupent ici, est d'astreindre l'une des parties ou les deux parties à une prestation. Il faut donc avant tout que la convention tende à créer une obligation, un vinculum iuris : ce but ne serait évidemment pas atteint si la prestation dépendait de la bonne volonté de la partie à laquelle elle est imposée ' . Les prestations mêmes, pourvu qu'elles soient obligatoires, peuvent varier à l'infini, et il est impossible d'en préciser la nature a priori. Pourtant il est certaines conditions que toute prestation doit réunir pour pouvoir être posée comme objet d'une obligation conventionnelle. Il faut, en effet : 1° que la prestation soit physiquement et légalement possible ; 2" qu'elle soit déterminée ou au moins susceptible de l'être ; 3° enfin il est nécessaire que celui qui se fait promettre la prestation y ait un intérêt.
1° Il faut que la prestation soit physiquement et légalement possible *. Il est d'abord évident que nous ne pouvons nous obliger à une prestation physiquement impossible, par exemple, à toucher le ciel du doigt, à donner à un autre une chose qui lui appartient déjà, à faire partiellement une prestation indivisible, àprester le fait d'un autre ^; pas plus que nous
s Gaius, III, 107 (§ 9, I., de inutil, stipulât. 5, 19). - Pr. I., de auctoritate tutorum 1, 21. - Fr. 28 in f., D., de pactis 2, 14. - Fr. 13, § 29, D., einti 19, 1. - Fr. S, D., de regulis iuris 50, 17. — Pour les détails, voy. ci-après, t. 111, § 546.
* Voij. ci-après, t. III, § 535.
5 Voy. ci-après, t. III, § 350. Cf. § 358.
* Fr. 45, § 2, D., de legalis I (30). - Fr. 8, D., de obi. et act. 44, 7. « Sub hac condiclone, si volam, milia lit obligatio : pro non dicto enim est quod dare, iiisi velis, cogi non possis. » — Fr. 17, D., de verb. obi. 45, 1. « Stipulationon valet, in rei promittendi arbitrium coUata stipulatione. » Cf. Fr. 7, pr. Fr. 55, § 1, D., de contrah. emtione 18, 1. - Fr. 46, § 3, D., de verb. obi. 45, 1. « Ulani autem stipulationem, si volueris dare, inutilem esse constat. »-Fr. 108, § 1, D., eodem. « Nullaproniissio potest consistere, qiise ex voluntate promittentis statuni capit. » — L. 13, C, decoHtract. emtione i, 38. — Voy. encore ci-après, n" 2; § 205, note 6; § 209, note 26; § 210, notesll-12; §218, note 14; §226, n» 4, et t. III, §418, notes 32 sqq.
- Fr. 185, U., de regulis iuris 50, 17. « Inipossibiliuni nuUa obligatio est. » — Fr. 13, D., de condicionibus institutionum, ci-après, note 6. - Fr. 33, pr. D., de verb. obi. 45, 1. « Si stipuler, ut id fuit quod natura fieri non concedit : non magis obligatio consistit quam cum stipuler, ut detur quod dari non potest, nisi per queiu stetit quominus facere id possit. » Voy. ci-dessus, 1. 1, S 5i, note 5.
' A) Fr. 18."i, D., de regulis iuris 50, 17. a Impossibilium nulla obligatio est. » — B) Gaius,
ne pouvons promettre un geiius qui n'existe plus ou n'a jamais existé Ml en est de même des choses qu'il est légalement impossible de donner ou de livrer, notamment des choses hors du commerce ^ — Toute convention qui a pour objet un fait contraire aux lois et aux bonnes mœurs est absolument inefficace ^ Sous ce rapport, il est à remarquer que les Romains considéraient comme contraire aux bonnes mœurs tout traité
III, 99. — Vaticana fragm. 293 « ... cum rei propri^emtio non possit consistere. » — § 2. 1., de inutil, stipulât. 3, 19.— § 10, 1., delegatis 2, -20.— § 2, 3, 1., de inutil, stipulât. 5, 19,— § U, l.,de actionibus 4, 6. « ... Nec res quae iam actoris est, magis eius fieri potest... » Fr. 16, pr. 18, pr. Fr. 39 D.,deco7itrah. emtione 18, l.i 18. Suae rei emtio non valet, sive sciens, sive ignorans emi... » — Fr. 1, i 10, D., de obi et act.H, 7. — Fr. 29, §1. Fr. 82, pr. D., de verb. obH5, i. — ¥r. 43, pr. D., de regulis iuris 50, 17. — L. i. 10, C, de contrahenda emtione 4, 38. Les Fr. 16, § 1 . Fr. 34, §4. Fr. 61, D., decontrah. emtione 18, 1. Fr. 28, D., de adquirendaposs. 41, 2, et Fr. 6, § 4, D. , de precario 45, 26, ne sont point contraires (§ 209, note 22). — C) Fr. 72, pr. D., de verb. obi. 45, 1. « Stipulationes non dividuntur earum rerum quae divisionem non recipiunt... Harum enim divisio corrumpit stipulationem. » Voy. ci-dessus, § 192, note 27.— D) Fr. 38, pr. T).,de verb. obi. 45, 1. « Nemo autem alienum factum promittendo obligatur... » Voy. ci-après, § 206, a.
* Gaids, 111,97.— Pr. §1,1., demMfi/.s/jpM/a/. 3,19. « Omnis res, quaedominio nostro subiicitur, in stipulationem deduci potest, sive il la mobilis sive soli sit. 1. At si quis rem quœ in rerum natura non est, aut esse non potest, dari stipulatus fuerit, veluti Stichum qui mortuus sit, quem vivere credebat, aut hippocentaurum, qui esse non possit, inutilis erit stipulatio. » - Fr. 8, pr. Fr. 15, pr. Fr. 44. 57, pr. § 1. Fr. 58, D., de contrah. emtione 18, 1. - Fr. 1. 7, D., de hereditate vel actione vendita 18, 4. — Fr. 1, § 9, D., de obi. et act. 44, 7. — Au reste, les mots « une chose déterminée qui n'a jamais existé », que nous avons employés dans le texte, doivent être entendus raisonnablement. Ainsi des choses futures, quoique n'existant pas encore, par exemple, le poulain que porte une jument, la moisson de cette année, peuvent être l'objet d'une convention. Yoy. ci-après, § 209, notes 16-20.
5 Gaius, III, 97. — § 2, I., de inutil, stipulât. 3, 19. « Idem iuris est (i. e. inutilis erit stipulatio), si rem sacram aut religiosam, quam humani iuris esse credebat, vel publicam, quae usibus populi perpetuo exposita sit, ut forum, vel theatrum, vel liberum hominem, quem servum esse credebat, vel cuius commerciuin non habuerit, vel rem suam dari quis stipuletur. Nec in pendenti erit stipulatio ob id, quod publica res in privatum deduci, et ex libero servus fieri potest, et commercium adipisci stipulator potest et res stipulatoris esse desinere potest ; sed protinus inutilis est. Item contra, licet initio mutiliter res in stipulatum deducta sit, si postea in earum qua causa, de qui bus supra dictum est, sine facto promissoris devenerit, extinguetur stipulatio. At nec statim ab initio talis stipulatio valebit : Lucium Titium, cum servus erit, dare spondes? et similia (cf. ci-après, note 12) : quia, quae natura sui dominio nostro exemta sont, in obligationem deduci nullo modo possunt. » — § 5, I., de emtione et venditione 3, 23. — Fr. 22. 23. 24. 34. § 1. Fr. 62, § 1. Fr. 73, pr. D., de contrah. emtione 18, 1. - Fr. 1, § 9, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 34. 35, pr. Fr. 83, § 5, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 42, D., de usurpationibus 41, 3. - L. 2. 4, C, de litigiosis 8, 37. Voy. encore I'Observation 1, ajoutée au présent paragraphe.
6 Paul, 111, 4b, 2.-Fr. 45, D., dereg. iuris 50, 17. « Privatorum conventio iuri publiée non derogat. » — L. 6. 30, C, de pactis 2, 3. « VI. Pacta quae contra leges constitutionesque vel contra bonos mores fiunt, nuUam vim habere, indubitati iuris est. » — Fr. 15, D., de condic. instit. 28, 7. « ... Nam quae facta laedunt pietatem, existimationem, verecundiam nostram, et (ut generaliter dixerim) contra bonos mores fiunt, nec facere nos posse credendum est. » — Fr. 71, § 2, D., de condic. et demonstr. 33, 1. « ... Non esse locum cautioni per quam tus libertatis infringitur. » Voy. aussi § 7, L, de mandata 3, 26. - Fr. 37, § 3. 4, D., de pactis 2, 14. -Fr. 6, § 3. Fr. 22, § 6, D., mandati 17, 1. -Fr. 57, D., pro socio 17, 2. - Fr. 26. 27, pr. Fr. 33, § 1. Fr. 123. Fr. 134, pr. D., de verb. oblig. 45, 1. - L. 5, C, de legibus 1, 14. - L. 2. 4, C, de inutilibus stipulationibus 8, 50.
140 DES OBLIGATIONS. — § i99.
relatif à la succession d'une personne encore vivante. Une constitution de Justinien admet pourtant pareille convention, au cas que celui de la succession de qui il s'agit y ait consenti et persévère jusqu'à sa mort dans le consentement donné ^
2" Il faut que la prestation soit déterminée ou tout au moins de nature à pouvoir l'être. Dans le cas contraire, en effet, il serait impossible de savoir à quoi le débiteur est tenu et doit être contraint. La question de savoir si l'objet est suffisamment déterminé est, au reste, une question de fait^ La détermination peut, d'ailleurs, être abandonnée à l'arbitrage d'une personne tierce ou même de l'une des parties contractantes ^.
3° Il faut que le créancier ait un intérêt à la prestation qu'il se fait promettre. Toute obligation est, en effet, une restriction de la liberté de celui à qui elle est imposée, et ce serait contraire à l'intérêt de tous, voire même à la morale, que de permettre à quelqu'un de restreindre notre liberté par pur caprice et sans qu'il en résultât un avantage pour luimême *^ C'est pour ce motif que la convention par laquelle l'une des parties stipule en faveur d'un tiers est inefficace, et ne produit d'obligation, ni pour les parties contractantes, ni pour le tiers **.
' Voy. ci-après, § 209, A. et t. III, § 373, notes 1-3.
s Fr. 2, § 5, D., de eo quod certo loco 13, 4. — Fr. 53, § 1, D., de contrah. emtione 18, 1. — Fr. 69, § 4, D., de iure dotium 25, 5. « Gêner a socero dotem arbitratti soceri certo die dari, non demonstrata re tel quantitate, stipulatus fuerat : arUtrio qiioque detracto, stipulationem valer" placuit. Nec videri siraile quod, fundo non demonstrato, nullum esse legatum vel stipulationem fundi constant, cum inter modum constituenda; dotis et corpus ignotum differentia magna sit. Dotis enim quantitas pro modo facultatum patris et dignitate mariti constitui potest. » Cf. L. 1. 5, C, de dotis promissione 3, 11. - Fr. 71, D., de legatis I (50). - Fr. 17. 94 inf. Fr. 93. 108, §1. Fr. 113, pr. D., de verb. obi. 43, 1.
9 A) Gaius, III, 140. - § 1,1., de emtione et vend. 3, 23. - Fr. 16, § 4, D., de pignoribus 20, l.-Fr. 23, pr. D., locati 19, 2. -L. 15, C, de contrah. emtione 4, 38. -Fr. 75. 80, B.,pro socio 17, 2. - Fr. 1, § 1, D., de legatis II (31). - Cf. ci-après, § 218, b; § 226, n» 4. —B) Fr. 6, D., pro socio 17, 2. - Fr. 24, pr. D., locati 19, 2. — Fr. 69, § 4, D., de iure dotium, à la note précédente. - L. 3, C, de promissione dotis 5, 11. — Le pouvoir d'appréciation, abandonné à un tiers, peut être absolu et illimité ou bien restreint à Yarbitrium boni viri, c'est-à-dire que si l'une des parties juge l'appréciation inique, elle a la faculté de la soumettre à la décision du juge. Fr. 76-80, D.,pro socio 17, 2. « 76.... Arbitriorum gênera sunt duo : unura eiusniodi, ut sive aequum sit, sive iniquuni, parère debeamus, quod observatur, cum ex compromisse ad arbitrum itum est; alterura ut ad boni viri arbitrium redigi debeat... 79. Unde, si Nervae arbitrium ita pravum est, ut manifesta iniquitas eius appareat, corrigi potest per iudicium bonse fidei. » Quand l'appréciation est abandonnée à l'un des contractants, elle doit toujours se faire ad arbitrium boni viri {voy. les passages sous litt. B et Fr. 121, § 1, D., reguiis iuris 50,17); ce qui, au reste, se présume aussi dans l'hypothèse précédente. Voj/. cependant ci-après, § 209, b, et § 213, note 4.
^'^ % \H,l.,de inutilibus stipulationibiis 3, 19. « ... Inventœ sunt enim huiusmodi obligationes ad hoc, ut unusquisque sibi acquirat, quod sua interest... » — Fr. 61, D., de pactis 2, 14. « Nemo paciscendo efficere potest, ne sibi locura suum dedicare liceat, aut ne sibi in suc sepelire mortuum liceat, aut ne vicino invito praedium alieuet. » Voy. aussi ci-dessus, t. I, § 34, note 6, et ci-après, §206. b; §249, n" 6.
»» \oy. ci-après, §206, a.
Observation 1. Nous avons dit ci-dessus que la convention par laquelle nous nous engageons à donner ou livrer une chose hors du commerce ne peut produire d'obligation. Cette vérité incontestable est énoncée dans plusieurs textes très-positifs ^^ Il se trouve cependant au Digeste quelques passages qui accordent à l'acheteur d'une chose hors du commerce Vactio emti en dommages et intérêts, dans des cas où le vendeur avait eu connaissance de la qualité de la chose, tandis que l'acheteur l'ignorait *^ De ces décisions on a conclu que la vente d'une res extra commercium, nulle en thèse générale, pouvait devenir valable et produire des effets, quand l'une des parties, spécialement le vendeur, avait agi frauduleusement. Cette opinion, contraire au principe fondamental d'après lequel une prestation impossible ne peut être l'objet d'une obligation, renferme implicitement une thèse évidemment absurde : c'est qu'une convention entachée de nullité pourrait devenir valable et efficace par le dol de l'une des parties contractantes. Aussi est-elle inadmissible. Les décisions qui y ont donné lieu s'expliquent aisément par l'économie du système romain en matière d'actions. Dans les cas dont il s'y agit, le vendeur est certes obligé envers la partie adverse de réparer le dommage que celle-ci a pu subir, mais cette obligation est fondée sur le dol dont il s'est rendu coupable, et non pas sur la vente qui est nulle. Rigoureusement,
»- Voy. ci dessus, note 3.— Les § 2, 1., de inutil, stipulât. 5, 19; Fr. ôi, § 2. D., decontrah. emtione 18, 1; Fr. 85, §3, D.,deverb. obi. ia, 1, maintiennent la nullité, alors même que la convention aurait été conclue pour le cas où la chose cesserait d'être incommercio. Au Fr. ôi, D., cité, où il s'agit de la stipulation : Titiumdare, cum servus eht, Paul cherche à justifier cette décision rigoureuse, en disant que nec fas est eiusmodi casus exspectare. Cette raison peut être admise pour le cas spécial dont Paul s'occupe; mais il faut convenir qu'elle ne s'applique point aux autres hypothèses. Cf. ci-après, t. III, § J59, notes 21. 37. 40.
*s § 5,I.,rfe emtione et venditione 3, 23. « Loca sacra vel religiosa,item publica (veluti forum, basilicam) frustra quis sciens émit. Quse tamen si pro profauis vel privatis, deceptus a venditore, quis emerit, habebit actionem ex emto, quod non habere ei liceat, ut consequatur, quod sua interest eum deceptum non esse. Idem iuris est si hominem liberum pro servo emerit. » — Fr. 4, D., de contrah. emtione 18, 1. « Et llberi hominis et loci sacri etreligiosi, qui haberi non potest, emtio intelligitur, si ah ignorante emitur. » — Fr. 6, pr. D., eodem. « Sed Celsus ait, hominem liberum scientem te emere non posse... » -Fr. 54, § 2, D., eodem. « Liberum hominem scientes emere non possumus... » — Fr. 62, § 1, D., eodem. « Qui nesciens loca sacra, vel religiosa, vel publica, pro privatis comparavit, licet emtio non teneat, ex emto tamen adversus venditorem experietur, ut consequatur quod interfuit eius, ne deciperetur. » (Cf. Fr. 8, § 1, D., de religiosis H, 7). — Le Fr. 70, D., de contrahenda emtione 18, 1, admet même comme eflicaces et obligatoires la vente et l'achat d'un homme libre au cas que vendeur et acheteur ignorent la condition de l'homme qui est l'objet de leur convention : « Liberi homines emtionem contrahi posse, plerique existimaverunt, si modo inter ignorantes id fiât, » et l'on accorde, dans ce cas, Vactio emti en garantie du chef d'éviction. Fr. 59, § 5, D., de evictionibus 21, 2, et L. 25, C, eodem 8, 45. Cf. Fr. 4, D., quibus ad libertatem proclamare non licet 40, 13. Mais ces solutions ne sont ni concluantes ni décisives pour notre question. L'homme libre, en effet, n'est point entièrement hors du commerce ; car, si nous en ignorons la condition, nous pouvons le posséder, et cette possession donne tous les effets de la possession de bonne foi, à l'exception de la seule usucapion. 11 est dès lors tout naturel qu'on ait autorisé l'acheteur évincé à se plaindre, quod habere non liceat. Voy. ci-après, § 212, note 1, combiné avec t. 1, § 81, note 4, et t. 111, g 554, notes 21 sqq.
l'acheteur devrait de ce chef avoir une actio de dolo contre le vendeur; mais, comme les Romains cherchaient autant que possible à éviter cette action ^\ la jurisprudence a cru devoir accorder Y actio emti. En effet, s'il n'y a pas d'obligation, il y a au moins convention de vente : la demande paraît donc, au moment où elle est intentée, conforme au ius civile, qui donne une action en vertu de la simple convention de vente. Le défendeur pourrait, à la vérité, exciper de la nullité de l'obligation ; mais il le ferait sans succès, puisqu'il serait repoussé par la replicatio doli. Compris de cette manière, les passages qui attribuent au vendeur trompé une action en dommages et intérêts ne présentent donc aucune difficulté. — Cette manière d'agir ayant été admise en cas de dol, rien ne paraît s'opposer à ce qu'elle soit appliquée également à des hypothèses où l'on ne peut reprocher au vendeur qu'une négligence inexcusable ^°. Observation 2. Peut-on promettre ou vendre la chose d'autrui; en d'autres termes, l'engagement que nous prenons de donner ou de livrer une chose qui, au moment de la convention conclue, appartient à un autre que nous, est-il valable et obligatoire? Parmi les jurisconsultes modernes, la validité d'un pareil engagement a été mise en doute, par la raison qu'il serait illégal et immoral : le législateur français dit même, en termes formels, que la vente de la chose d'autrui est nulle. Les Piomains en ont jugé autrement; il leur paraît indubitable qu'on peut vendre la chose d'autrui *^ . Cette affn-mation formelle a mis les partisans de la nullité dans la nécessité d'accuser la législation romaine d'immoralité flagrante. Cependant, comme on reculait devant une accusation aussi terrible, on a cherché à disculper les Romains en disant que leur manière de voir était excusable en matière de vente, où le vendeur n'est tenu que de tradere rem venditam, mais qu'elle devait être rejetée d'une manière absolue dans les obligations, où le débiteur est tenu de dare rem. Il est difficile de comprendre que cet argument ait pu trouver un seul partisan. D'une part, en effet, s'il est immoral de disposer de la chose d'autrui, l'immoralité doit être aussi grande quand on fait tradition de la chose pour que l'acceptant en dispose comme maître, que quand on a l'intention de dare. D'autre part, l'excuse qu'on prête aux Romains n'est nullement fondée, car ils déclarent l'obligation de dare rem alienam valable, tout comme la vente de la chose d'autrui. Cela est dit formellement dans plus d'un passage à l'égard des stipulationes dandi '% et la disposition par laquelle le testateur lègue une chose qui ne lui appartient pas est parfai-
** Voy. ci-après, § 286, note 51.
*5 Cf. ci-dessus, § 173, note 30. En cas de dol, l'acheteur réplique : « Tu le savais »; en cas de faute : « Tu aurais dû le savoir ».
«6 Fr. 28, D.,de contrahenda emtione 18, 1. « Rem alienam distrahere quem posse, nulla dubitatio est » Cf. ci-après, § 209, note 21 ; § 210 in fine, et § 212.
»" Fr. 25, § 10, D., familiœ erciscundœ 18, 2. « ... Viam promittere et is potest qui funduni
tement obligatoire pour l'héritier *^ Il suffit, au reste, de réfléchir un instant pour être convaincu que, dans cette question, les Romains sont seuls dans le vrai et parfaitement dans le vrai. Certes, ce serait un fait immoral et illégal que de soustraire la chose d'autrui et d'en disposer en notre faveur ou en faveur d'un tiers ; mais tel n'est point l'objet de l'obligation dont il s'agit ici. Nous nous sommes engagé à faire avoir à la partie adverse une chose dont un autre est propriétaire dans le moment actuel. De deux choses l'une : nous réussirons à nous procurer la chose ou nous n'y réussirons pas. Dans le premier cas, rien n'est plus aisé que d'exécuter notre engagement ; dans le second, il y aura nécessairement inexécution de notre part, et nous pourrons être tenu d'indemniser la partie adverse du dommage qui peut en résulter pour elle. On le voit, l'obligation de donner ou de livrer une chose qui, dans le moment de la convention, existe hors de notre patrimoine n'est pas plus impossible que celle de donner ou de livrer une chose qui n'existe aucunement dans ce moment. Aussi est-ce à tort que quelques auteurs ont voulu restreindre la thèse romaine, en validant la vente de la chose d'autrui dans le cas où les deux parties, ou au moins l'acheteur, ignorent qu'elle n'appartient pas au vendeur, et en la déclarant nulle dans le cas contraire *^ La promesse et la vente de la chose d'autrui sont entièrement valables et parfaitement obligatoires dans l'une comme dans l'autre de ces deux hypothèses *° : elles astreignent le promettant ou le vendeur à donner ou à livrer la
non habet... » - Fr. 58, § 1, D., de iiire dotium 25, 5. — Fr. 18, § 2, D., de donationibus 39, 5.— Fr. 91, § 1, verbis Sin autem alienus. Fr. 98, pr. D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 157, § i, D., eodem. a ... Et generaliter causa difficultatis ad incommodum promissoris, non ad impedimentuni slipulatoris pertinet : ne incipiat dici, eum quoque dare non posse qui alienum servum, qucm dominas non vendat, dare promiserit. » - Fr. 98, § 8, D., de solutionibtts 46, 3.
is § 4, I., de legatis 2, 20. — Fr. 59, § ", D., de légat is I (30). « Constat etiam res aliénas legari posse, utique si parari possint, etiam si difficilis earumparatio sit. vi—Yoy. ci-après, t. III, § 427, c.
*9 Beaucoup de commentateurs énoncent cette théorie dans les termes suivants : « La vente de la chose d'autrui est valable, si les deux parties, ou tout au moins l'acheteur, sont de bonne foi; elle est nulle si l'acheteur et, à plus forte raison, si les deux parties sont de mauvaise foi. » C'est rendre une théorie erronée encore plus fausse au moyen d'une terminologie vicieuse. La bonne et la mauvaise foi n'ont rien à faire dans cette matière. Rien n'est plus absurde que de donner la qualification de fnawi/ffïse fol auxparties qui contractent sciemment de re ff/iena. Exemple: Nous trouvant aux courses de Spa, vous vous extasiez devant un cheval, et me demandez : « Savezvous à qui il appartient? — A lord Y. — J'en donnerais bien cinq mille francs. — A ce prix, je m'engage ii vous le faire avoir. Dans dix jours, si vous le voulez, il sera dans vos écuries. — Parfaitement, c'est convenu. » Je m'adresse à lord Y qui me cède le cheval. Le dixième jour, je me présente et vous l'offre. Vous refusez, en montrant l'article 1399 du Code Napoléon qui dit que la vente de la chose d'autrui est nulle. Se trouvera-t-il un juge qui vous donnerait raison? Mais il y aura probablement des idolâtres incorrigibles qui, par un procédé homéopathique, chercheront à voiler l'hérésie du législateur au moyen d'une hérésie nouvelle, en disant que dans ce cas il n'y a pas vente, mais engagement de faire avoir.
*° Le Fr. 34, § 3, D., de contrahenda emtione 18, 1, que l'on cite souvent à l'appui de la distinction erronée oue nous venons de réfuter, traite de la vente d'une res furtiva. Or, pareille chose
chose promise et, faute de le faire, à payer des dommages et intérêts, le tout conformément aux règles générales sur l'exécution des obligations *'. — Nous aurons, au reste, à revenir sur cette matière au chapitre de la vente, où nous exposerons avec plus de détails tous les effets que la vente de la chose d'autrui peut produire **.
§ 200. Du consentement. — En général.
Dans toute convention, le concours du créancier et du débiteur est indispensable : une simple proposition n'oblige à rien, pas plus qu'une simple promesse non acceptée. Par exception, les lois romaines donnent force obligatoire à une promesse non acceptée, pollidtatio ', dans les deux cas suivants ^ : 1° lorsqu'elle a été faite en faveur d'une commune, pourvu qu'il y ait juste motif ou commencement d'exécution '; 2° lorsqu'elle consiste à consacrer une chose à Dieu, votum *.
Pour qu'il y ait réellement concours des deux volontés, il faut naturellement que l'acceptation réponde, sous tous les rapports, à l'offre. Ainsi quand une partie entend s'engager sous condition ou à terme, tandis que l'autre croit l'obligation pure et simple, il n'y aura pas de convention \ Il en serait de même si le créancier et le débiteur n'avaient pas eu en vue la
est, à la vérité, chose d'autrui, mais elle est de plus volée, et vouloir aliéner ou acquérir une chose volée, c'est commettre un vol ou au moins s'en rendre complice. Voy. ci-après, § 269, note 6.
21 II est, au reste, à remarquer que le Code Napoléon, dans le même article 1599 qui proclame la nullité de la vente de la chose d'autrui, attribue à cette opération des effets légaux, en imposant au vendeur, même de bonne foi, l'obligation éventuelle de payer des dommages et intérêts. (Cf. art. 1650.) Or, jamais un acte nul ne peut obliger les parties à quoi que ce soit, à moins qu'elles ne soient coupables de dol ou au moins de faute. {Voy. ci-dessus, note 15 et § 173, Obs.) 11 y a plus, cette opération immorale et nulle sert de base a l'usucapion, cette patrona generis lutmani, qui exige comme condition sine qua non bonne foi et JUSTE titre (Code Nap., art. 2265). Enfin, la doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour admettre que l'article 1599 n'est pas applicable en matière commerciale. On ne peut guère s'expliquer cette irrévérence envers le législateur, si ce n'est par un argument mythologique, en se rappelant que Mercure est le dieu des marchands et des voleurs.
ï2 Voy. ci-après, § 210, vers la fin, et § 212.
* Fr. 5, pr. D., de poUicUationibiis 50, 12. « Pactum est duorum consensus atque conventio, poUicitatio vero offerentis solius promissum... » — Paul, V, 12, 9. « Ex nuda poUicitatione nuUa actio nascitur. » - Fr. 19, D., de jEdilicio edicto 21, 1.
2 Quelques auteurs comptent un troisième cas, celui de la dotis dictio. Mais il est plus que probable que la dotis dictio n'était pas une nuda poUicitatio'. Voy. ci-après, t. III, § 310.
3 Voy. tit. D.. de poUicitationibus 50, 12, et particulièrement Fr. 1, § 1. 2, D., huius tituli. « 1 . Non semper autem obligari eum qui pollicitus est, sciendum est. Si quidam ob honorem promiserit decretum sibi vel decernendum, vel ob aliam iustam causam, tenebitur ex poUicitatione; sin vero sine causa promiserit, non erit obligatus. Et ita multis constitutionibus et veteribus et novis continetur. 2. Item, si sine causa promiserit, cœperit tamen facere, obligatus est qui cœpit. » - Fr. 9, D., eodem.
* Fr. 2, D., de poUicitationibus 50, 12.
5 Gaius, III, 102. - § 5, I., dr inutilibus stipulât. 5, 19. « Prœterea inutilis est stipulatio, si
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même prestation. Relativement à cette dernière hypothèse, il existe une controverse dans la compilation de Justinien. Dans les Institutes, Justinien décide, suivant l'opinion de Gains, qu'il faut considérer comme nulle la convention par laquelle l'une des parties veut se faire promettre dix, tandis que l'autre ne promet que cinq ". Par contre, dans quelques passages du Digeste empruntés à Paul et à Ulpien, il est dit qu'il y aura obligation pour la somme moindre, par la raison que le moins est contenu dans le plus \ Malgré l'antinomie qui semble exister entre ces deux décisions, on les concilie aisément en admettant que, dans les passages de Justinien et de Gaius, il s'agit du principe général, qui, certes, est incontestable, tandis que Paul et Ulpien parlent d'un cas où le créancier se contente de la prestation moindre. Cette interprétation est confirmée par un autre passage du Digeste où ce motif ressort de la manière la plus évidente dans un cas analogue *.
La forme dans laquelle les parties donnent leur consentement est, en général, indifférente ^ Elles peuvent le donner par écrit, verbalement et même par un simple geste *^ Il n'est pas nécessaire que l'offre et l'acceptation aient été faites toutes deux au même moment ; mais il faut qu'elles
quis ad ea quae interrogatus erit, non respondcat, veluti, si decem aureos a te dari stipuletur, tu quinque promittas, vel contra; aut, si ille pure stipuletur, tu sub condiclone promittas, vel contra... » - Fr. 1, § 5 in f. Fr. 154, § 1, D., de verb. oM. 45, 1.
6 Gails, III, 102. « Adhuc inutilis est stipulatio, si quis ad id quod interrogatus erit, non responderit : velut si sestertia X a te dari stipuler, et tu sestertia V miiii promittas... » — Epitome Gflù", II, 9. 10. « (Item inutilis est obligatio...) si créditer decem solides debitorem interroget, et débiter quinque promittat. Hoe ordine integrura debitum \acillare cognoscitur. s - § 5, 1., de inutil, stipul. 5, 19.
' Ulpien, Fr. 1, § 4, D., de verb. obi. 43, 1. « Si stipulant! mihi X, tu XX respondeas, non esse contractam obligationem, nisi in decem, constat. Ex contrario, quoque, si me XX interrogante tu X respondeas, obligatio, nisi in decem, non erit contracta; licet enim oportet congruere summam, attamen manifestum est, viginti et decem inesse. » — Yoy. aussi Pomponius, Fr. 15, D., de acceptilat. 46, 4. « ... Si is qui X promisit, ita interroget : Quod tibi decem promisi, XX HABESNE ACCEPTA : ctlam X nomine erit liberatus. » — Paul, Fr. 85, § 3, D., de verb. obi. 45, 1. « Diversa causa est summarum (id est, te teneri constat), veluti, decem aut viginti dare spondes? Hic enim, etsi decem spoponderis, recte responsum est : quia semper in summis id, quod minus est, spondere videtur. » -Fr. 27, § 3, D., de receptis 4, 8. - Fr. 9. 34 in f. D., de regulis iuris 50,17.
8 PoMPONius, Fr. 52, D., locati 19, 2. « Si X tibi fundum locem, tu autem existimes V te conducere, nihil agitur ; sed et si ego minoris me locare sensero, tu pluris te conducere, utique non pluris erit conductio, quam quanti ego putavi. »
9 A moins que la loi ne prescrive une formalité, comme la rédaclion par écrit pour certains cas de bail emphytéotique (ci-après, § 251, notes 5. G), l'insinuation dans les registres publics pour les donations au-dessus de 500 solides (ci-après, § 2o4, uote 10).
»o Fr. 4, D., de fide instrumentorum 22, 4. - Fr. 5, D., extdem. Si res gesta, sine litterarum quoque consignatione, veritate factum suum prsebeat, non ideo minus valebit, quod instrunientum nuUum de ea intercessit. » - Fr. 38, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 52, § 9. 10, D., eodem. « Etiam nudus consensus suITicit obligationi, quaravis verbis hoc exprimi possit. 10. Sed et nutu solo pleraque consistunt. » - Fr. 17, D., de novationibus 46, 2. « Delegare scriptura vel nutu, ubi lari non potest, debitorem suum quis potest. »
coexistent à un moment quelconque avec effet obligatoire ".Si les parties sont convenues que l'acte doit revêtir une certaine forme, par exemple, être rédigé par écrit ou passé devant un officier public, l'obligation n'existera que lorsque cette formalité aura été remplie '*.
§ 201. De l'inlluence de terreur sur la validité des conventions.
Il arrive parfois qu'un acte présente ostensiblement le caractère d'une convention, bien que la condition essentielle dont nous nous occupons ici, savoir le consentement des parties, y fasse défaut. Cela peut avoir lieu quand l'un ou l'autre des contractants se trouve en état d'erreur ou d'ignorance par rapport à l'objet de la convention.
On entend par erreur la fausse notion que nous avons d'une chose, et par ignorance l'absence de toute notion. Nos sources mettent d'ordinaire l'erreur et l'ignorance sur la même ligne. L'ignorance, en effet, dès qu'elle devient le mobile d'un acte, constitue une erreur et doit dès lors naturellement produire les mêmes effets à l'égard des actes juridiques.
A la première vue, on pourrait être tenté de croire que toute erreur est exclusive du consentement, et que, par conséquent, l'acte conclu par suite d'une erreur ne saurait constituer une convention obligatoire. C'est ce que disent, en effet, plusieurs textes des lois romaines *. Mais ces propositions générales sont loin d'énoncer un principe absolu et d'être entièrement vraies. Car il se peut que, malgré l'erreur que renferme une convention, les parties soient parfaitement d'accord sur l'obligation qu'il
»« C'est ainsi qu'une obligation peut être contractée par correspondance, par lettres missives. Fr. 2, § 2, D., de obi. et act. Ai, 7. « Unde inter absentes quoque talia negotia contrahuntur, veluti per epistolara, vel per nuntium. » -Fr. 2, D., de pactis 2, 14. -Fr. 1, § t. 2, D., mandati 17, \. — Fr. 1, § 2, D., de contrah. emtione 18, 1. - Fr. 84, D., pro socio 17, 2. Mais à quel moment, dans cette hypothèse, le lien obligatoire se forme-t-il? Existe-t-il dès l'instant où les offres ont été acceptées par la partie à qui elles ont été faites, ou bien ne se forme-t-il qu'au moment oii l'acceptation est parvenue à la connaissance de celui qui les a faites? Les lois romaines ne fournissent in ;er?nî>«s aucune décision sur cette question. Nous pensons que le lien obligatoire n'existe que quand le proposant a eu connaissance de l'acceptation et que, par conséquent, il est libre jusqu'à ce moment de retirer sa proposition. 11 ne suffit point, en effet, de la simple coexistence des deux volontés ; il faut, de plus, un rapport de causalité qui leur imprime le caractère obligatoire, et ce rapport ne saurait exister sans que chaque partie ait la conscience d'être obligée et d'obliger à son tour. Cf. Fr. 15, D., mandati 17, 1. - Fr. 6 in f. D., de periculo 18, 6.
** L. 17. C, de fide instrument or um 4, 21. « Contractus venditionum, vel permutationum, vel... alterius cuiuscumque causœ, quas tamen in scriptis fieriplacuit, transactionum èW2cta,quas in instrumenta recipi convenit, non aliter vires habere sancimus, nisi instrumenta in mundum recepta, subscriptionibusque partium confirmata... sint, ut nulli liceat, prius quam hœc ita processerint... aliquod ius sibi ex eodem contractu vel transactione vindicare... » — Pr. I, de emtione 3, 23. — Cf. Fr. 4, D., de fide instrumentorum 22, 4.
* Fr. 57, D., de obi. et act. 44, 7. « In omnibus negotiis contrahendis, sive bona fide sint, sivc non sint, si errer aliquis intervenerit, ut aliud .sentiat, puta, qui emil aut qui conducit, aliud, qui
s'agit de créer, et dès lors l'erreur ne peut évidemment porter aucune atteinte à l'existence ni à la force obligatoire de la convention. Nous avons rencontré une analogie dans le paragraphe précédent, quand nous traitions de l'hypothèse où les parties n'avaient point eu en vue le même objet. Nous y avons vu en effet que, malgré l'apparent désaccord sur la quotité de la prestation, il peut y avoir en réalité consentement respectif des parties et, par suite, convention obligatoire *. Des causes analogues peuvent produire le même résultat quand l'une ou l'autre des parties contractantes verse dans une erreur.
Il s'agit donc de déterminer, d'une part, les hypothèses dans -lesquelles l'erreur entraîne la nullité de la convention qui en est entachée, d'autre part, celles dans lesquelles pareil résultat ne se produit point. On a l'habitude d'appeler essentielle l'erreur qui entraîne la nullité de l'acte, error essentialis *, et de qualifier toute autre erreur de minus essentialis * ou concomitans *. Ces termes, sans être nécessaires, ne renferment rien d'illogique et peuvent dès lors être employés sans inconvénient.
Il est évident que l'erreur ne peut être une cause de nullité que lorsqu'elle est exclusive du consentement qui est nécessaire pour l'existence de la convention. Or, le consentement, pour créer une convention obligatoire, doit tomber sur la prestation qui est l'objet de l'obligation que l'acte a pour but de créer. L'erreur sera donc une cause de nullité quand elle tombe soit sur la prestation même, soit sur un des éléments essentiels de cette prestation; mais aussi elle ne le sera que dans ces cas.
La première partie de la règle que nous venons de formuler n'est contestée par personne. Tout le monde est d'accord pour admettre que l'erreur sur la nature du contrat est une cause de nullité. Or, les mots : la nature du contrat s'emploient pour exprimer ce que nous entendons dire en nous servant de la locution plus exacte et plus générale :1a prestation même \
cum his contrahit, nihil valet, quod acti sit. Et idem in societate qiioque coeunda respondendum est, ut si dissentiant, aliud alio existimaiite, nihil valeat ea societas, qiiae in consensu consistit. »— Cf. Fr. 15, pr. D., de iurisdictione 2, 1. « ... Non consentiunt qui errant. » — Fr. 2, pr. D., de iudiciis 5, 1. « ... Error litigantium non habet consensum. » — Fr. 20, D., de aquœ pluviœ arcendœ actione 39, 5. « Nulla enim voluntas errantis est. » — Fr. H6, § 2, D., de regulis iuris 50, 17. « Non videntur, qui errant, consentire. » — L. 8. 9, C, de iuris et facti ignorantia 1, 18.
2 \oy. ci-dessus, § 200, notes 6. 7. 8.
3 Fr. 18, D., de rébus creditis 12, 1. « Si ego peeuniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi rautuam accipias, Iulianus seribit, donationem non esse. Sed an mutua sit? videndum. Et puto, nec mutuani esse... 1. Si ego quasi deponens tibi dedero, tu quasi mutuam accipias, nec deposituni nec niutuum est. Idem est, et si tu quasi rautuam peeuniam dederis, ego quasi coramodatam ostendendi gratia accepi... » — Fr. 9, D., de contrahenda emtione 18, 1. « ... Si in ipsa emtione dissentiant. » - Fr. 3, § 1 , D., de obi. et acl. il, 7. - Cf. Fr. 5, pr. D., de negotiis gestis 3, 5. — A cet ordre d'idées appartient aussi le Fr. 35, D., de adquirendo rerum dominio 41, 1, qui déclare que le mandataire ou le tuteur qui, agissant en cette qualité, vend et livre une chose qu'il croit être au mandant ou au pupille, tandis qu'en réalité elle lui appartient à lui, ne perd pas sa
La seconde partie de notre règle, d'après laquelle l'erreur, pour être une cause de nullité, doit au moins tomber sur un élément essentiel de la prestation, est loin d'être généralement admise ; elle est même différente de toutes les théories qui, jusqu'à ce jour, ont été formulées par les jurisconsultes modernes. Pourtant, elle nous paraît seule fondée en raison et conforme aux décisions que nous trouvons dans les lois romaines. Aucuns reprocheront peut-être à notre règle le défaut de précision qui, à la vérité, paraît au premier abord la rendre vicieuse ; mais ce reproche n'est point admissible. D'une part, en effet, la matière dont il s'agit manque elle-même de précision, et ce serait dès lors procéder illogiquement que de vouloir la soumettre à des règles absolues et précises dans les termes '*. D'autre part, ce que la règle paraît avoir de vague disparaît aussitôt qu'elle est appliquée aux faits pratiques, les circonstances de l'espèce suffisant toujours pour lui imprimer le caractère de précision nécessaire ^ et pour faire connaître si, dans un cas donné, tel élément est, ou non, essentiel pour fobligation que les parties avaient en vue au moment de la convention. Pour s'en convaincre, il suffit d'analyser rapidement les divers éléments que l'on peut distinguer dans une prestation.
Il est d'abord naturel que l'obj et de la prestation soit presque toujours une partie essentielle de la prestation, et que, par conséquent, l'erreur qui tombe sur cet élément, error in corpore, soit d'ordinaire exclusive de consentement et, par suite, une cause de nullité de la convention ^ Que
propriété. La prestation que le mandataire ou le tuteur entend prendre à sa charge n'est point, en effet, de transférer une propriété à lui : 7iemo errans rem suam amittit. Le Fr. 49, D., mandati 17, 1, paraît, à la vérité, tenir un autre langage; mais nous verrons plus loin (§ 222, notes 12. 15), que ce langage ne peut pas être admis dans le droit de Justinien.
* C'est pour cette raison que les auteurs modernes tombent à chaque pas dans des contradictions insolubles, surtout quand il s'agit de l'erreur sur la substance, sur la qualité, etc.
5 Sous ce rapport, notre matière présente une parfaite analogie avec la faute, culpa. Voy. cidessus, § 174. Cf. t. I, § 113, notes 85. 86.
6 § 23, L, de inutUibus stipulât. 5, 19. « Si de alla re stipulator senserit, de alla promissor, perinde nuUa contrahitur obligatio, ac si ad interrogatum responsum non esset ; veluti si hominem Stichum a te quis stipulatus fuerit, tu de Pamphilo senseris, quem Stichum vocari credideris. » — Fr. 9, pr. § 1, D., de contrah. emtione 18, 1. « In venditionibus et emtionibus consensum debere intercedere, palam est. Ceterum sive in ipsa emtione dissentiant, sive in pretio, sive in quo alio, emtio imperfecta est. Si igitur ego me fundum emere putarem Cornelianum, tu mihi te vendere Sempronianum putasti, quia in corpore dissensimus, emtio nuUa est. Idem est, si ego me Stichum, tu Pamphilum absentem vendere putasti; nam cum in corpore dissentiamus, apparet nullam esse emtionem. 1. Si in nomine dissentiamus, verum de corpore constet, nulla dubitatio est quin valeat emtio etvenditio; nihil enim facit error nominis, cum de corpore constat. » — Fr. 85, § 1. Fr. 137, § 1, D., de verb. obi. 45, 1. - L. 10, C, de domtionibus 8, 54. - Cf. Fr. 34, pr. D., de adquirenda possess. 41, 2. — Fr. 2, § 6, D.,pro emtore '1, 4. — L'erreur sur le nom de la chose ne constitue évidemment point une erreur sur la chose même. Fr. 9, § 1, D., de contrah. emtione 18, 1, cité au commencement delà note.-Fr. 34, pr. D., de adquirenda possess. 41, 2. — Fr. 32 Fr. 65, § 1. Fr. 80, D., de verb. obi. 45, 1. - Cf. § 29, L, de legatis 2, 20. - Fr. 9, § 1, D., de hered. instit. 28, 5. - Fr. 4, pr. D., de legatis I (30). - Fr. 28, D., de rébus dubiis 34, 5. — h. i,C.,de testamentis 6, 23. - L. 7, § 1, C, de legatis 6, 37.
si cependant, dans un cas donné, l'individualité de l'objet était indifférente, nul doute que la convention ne soit parfaitement valable et obligatoire \ — L'erreur sur la substance ou la matière de l'objet de la prestation sera également, dans la plupart des cas, exclusive de consentement, bien que de fait le contraire puisse arriver parfois et arrive plus souvent que dans l'hypothèse précédente ^ — La quantité, l'étendue et la valeur de l'objet de la prestation peuvent, selon les circonstances, constituer des éléments essentiels ou indifférents pour le consentement, et agiront sur la validité de la convention selon le caractère qu'ils auront dans l'espèce ^ — La même considération s'applique à la qualité et aux accessoires de l'objet de la prestation. Ici les faits varient à l'infini, et ce n'est qu'en tenant compte de notre distinction fondamentale qu'on peut arriver à des solutions rationnelles; tandis qu'on se rend inévitablement coupable de contradictions et d'iniquités frappantes quand on essaye d'attribuer à l'erreur sur la qualité un effet absolu et général sur la validité des con-
' Ayant à vendre vingt-cinq lots de terrain propre à la bâtisse, tous de valeur et d'étendue égales, et marqués des vingt-cinq lettres de l'alphabet, je vous en vends un au prix de dix mille francs, en me chargeant d'y faire faire, avant la livraison, certaines constructions. Avant la livraison, vous regrettez le marché. Et quand je vous offre le lot 1 avec les constructions convenues, vous soutenez et prouvez que vous avez cru qu'il s'agissait du lot J. Serez-vous admis à refuser l'exécution du marché en vous prévalant de Yerror in corpore?
8 Les décisions que nos sources renferment sur ce sujet ont beaucoup embarrassé les commentateurs ; elles s'expliquent aisément d'après notre règle, pourvu qu'on ne les généralise point d'une manière arbitraire et que l'on tienne compte des circonstances et des mœurs. Fr. 9, § 2, de contrah. emtione 18, 1. « Inde quseritur : si in ipso corpore non erretur, sed in substantia error sit, ut puta si acetum pro vino veneat, ses pro auro, vel plumbum pro argento, vel quid aliud argento simile, an emtio et venditio sit? Marcellus scripsit libro sexto Digestorum : emtioncm esse et venditionem, quia in corpus consensum est, etsi in materia sit erratum. Ego in vino quidem consentio, quia eadem prope oùo-ia est, si modo vinum non acuit; ceterura si vinum non acuit, sed ab initio acetum fuit, ut embamma, aliud pro alio venisse videtur. In ceteris autem nullam esse venditionem puto, quotiens in materia erratur. » - Fr. 14, D., eodem, où le mot imuratum signifie mélangé d'or et non pas doré. - Fr. -il , § 1 , D. , eodem, où les mots mensa argento cooperta signifient une table argentée ou plaquée d'argent. -Cf. Fr. 14, § 1. Fr. 43, D., eodem, et Fr. 21, §2, D., emti 19, 1, ci-après, note 15, b. — Le Fr. 22, D., de verb. obi. 45, 1, paraît, au premier abord, embarrassant. Paul y dit : « Si id quod aurura putabam, cum ses esset, stipulatus de te fuero, teneberis mihi huius œris nomine, quoniam in corpore consenserimus... » Il déclare donc obligatoire la stipulation d'un objet d'airain que le stipulant croyait être d'or, bien que certes la substance paraisse, dans l'espèce, un élément essentiel. Mais il est évident que cette décision est uniquement en faveur du stipulant, qui pourrait, à la vérité, se prévaloir de son erreur, s'il le trouvait convenable, mais qui naturellement préférera donner son consentement, parce que, en agissant autrement, i' ne ferait tort qu'à lui-même. La même considération s'applique au Fr. 1, § 2, D., de pignorat. actione 14, 7, qui traite, au reste, d'un cas de dol. Cf. ci-après, § 242, note 12.
9 Voy. ci-dessus, § 200, notes 6-8. Quand, dans cette hypothèse, il s'agit d'un contrat de bonne foi non annulé par l'erreur (par exemple, d'un contrat de vente), on conçoit que l'erreur sur la qualité ou la quantité puisse donner lieu a une diminution ou augmentation de prix. Voij. ci-après, § 211, notes 7 sqq. et Fr. 57, pr. in f. D., de contrah. emtione 18, 1. Ce dernier texte contient, au reste, plusieurs décisions qui sont évidemment arbitraires et irrationnelles dans la rédaction absolue que les rédacteurs du Digeste y prêtent a Paul.
15b DES OBLIGATIONS. — § 201.
vendons *°. — Enfin l'erreur sur l'identité, sur l'individualité ou sur la qualité de la personne qui doit faire ou recevoir la prestation dont il s'agit sera également ou ne sera pas une cause de nullité selon que l'identité, l'individualité ou la qualité de cette personne est ou non un élément essentiel de la prestation qui fait l'objet de l'obligation que les parties avaient en vue de créer *'.
L'analyse que nous venons de faire renferme tous les éléments qui peuvent se distinguer dans une prestation et auxquels, par conséquent, le consentement doit s'appliquer. L'erreur qui se rencontrerait en dehors de ces hypothèses ne tomberait donc point sur une chose soumise au consentement, et ne saurait dès lors porter aucune atteinte à la validité de la convention. — Ainsi, l'erreur concernant les motifs qui ont pu nous engager à contracter ne constitue jamais une cause de nullité. Quelle que
*o Fr. 10. 11, D., de contrah. emtione 18, 1. « 10. Aliter, atque si auruni quidem fuerit, détenus autem quam emtor existimaret : tune enim emtio valet. 11. Alioquin quid dicemus, si cœcus emtor fuit, vel in materia erratur ? vel in minus perito discernendarum materiarum ? In corpus eos consensisse dicemus? Et quemadmodum consensit qui non vidit? Quodsiegome virginem emere putarem, cum esset iam mulier, emtio valebit : in sexu enim non est erratum. Ceterum, si ego mulierem venderem, tu puerum emere existimasti, quia in sexu error est, nuUa emtio, nulla venditio est. » — Fr. 14, D., eodetn. — Fr. 58, pr. D., eodem. « Arboribus quoque vento deiectis, vel absumtis igné, dictum est, fundi non videri esse emtionem contractam, si contemplatione illarum arborum, veluti oliveti, fundus comparabatur, sive sciente sive ignorante venditore. Sive autem emtor sciebat, vel ignorabat, vel uterque eorum,hœc obtinent, quae in superioribus casibus
de aedibus dicta sunt. » - Fr. 54, pr. B., eodem. « Plerasque enim res aliquando propter
accessiones emimus, sicut cum domus propter marraora et statuas et- tabulas pictas ematur. » Les premières phrases de ce texte, que nous n'avons pas reproduites parce qu'elles sont étrangères à notre question, contiennent une décision arbitraire qui ne saurait être justiliée en principe, mais que l'on peut expliquer par la considération que le jurisconsulte, obligé de décider une espèce absurde, a du chercher une solution quelconque qui ne lésât personne, sans prétendre à la donner entièrement rationnelle.
" Fr. 5, § 2, D., de transacHonibus 2, 15. - Fr. Z6,verbis Plane si D., familiœ erciscundœ 10, 2. — Fr. 32, D., de rébus ereditis 12, 1.- Cf. Fr. 15, D., de iurisdictione 2, 1 ; Fr. 2, pr. D., de iudiciis 5, 1 . 11 est facile d'imaginer d'autres exemples à l'appui de notre règle. Ainsi, quand il s'agit d'un ouvrage à faire par des journaliers, l'individualité de l'ouvrier sera, en thèse générale, indifférente, tandis qu'elle sera de la plus haute importance dans la confection d'un ouvi'age d'art, etc. Voy. au reste encore ci-après, notes 15 et 14. — Nous venons d'invoquer le Fr. 52, D., de rebits ereditis 12, 1, qui déclare un prêt d'argent nul pour cause d'erreur dans la personne du préteur. On pourrait être tenté de dire que cette décision n'est point favorable à notre thèse par la raison que, si dans un prêt d'argent, l'individualité de la personne du débiteur est très-importante, il n'en est pas de même de celle du créancier. On se convaincra du contraire, en développant l'espèce dont parle le fragment cité. Voulant contracter un emprunt, je m'adresse par écrit à deux amis, qui me répondent qu'ils sont disposés à me faire le prêt demandé : Primus h 6 pour cent et moyennant une siireté hypothécaire; Secundus à 4 pour cent et sans garantie. L'un et l'autre me disent qu'ils ont chargé leur banquier respectif de me remettre les fonds à ma première demande. Rencontrant le banquier de Primus, que je crois être celui de Secundus, je le prie de m'envoyer les fonds qu'il est chargé de me remettre : il le fait. Y aura-t-il mutuum entre Primus et moi ? Évidemment non, car je n'ai pas voulu emprunter a Primus. Celsus a donc raison de décider dans ce sens, quia hnc, iiisi inter consentientes, péri non potest : scd, quia pecunia Primi ad me pervenit ,cam Primo a me reddi bonum et œquum est, et ce au moyen de la condiclio sine causa. Ci-après, § 277.
soit, en effet, la gravité de cette erreur, elle n'empêche pas que nous ayons voulu et consenti, et partant que toutes les conditions requises pour la validité de la convention ne se trouvent réunies. Cette vérité incontestable, mais fréquemment méconnue par les jurisconsultes modernes, a été sanctionnée avec autant d'énergie que de conséquence par les Romains *". — On prétend communément que l'erreur sur la personne avec laquelle on a l'intention de contracter peut être, dans certaines hypothèses, une cause de nullité. Rien n'est plus erroné. Il est évident, en effet, que si je suis tombé d'accord avec Pierre sur un point, il y a consentement entre nous sur ce point, in idem placitum consensus, et, par conséquent, convention obligatoire : la circonstance que j'ai pris Pierre pour Paul ne peut point faire qu'il n'y ait pas eu accord entre Pierre et moi. Le malentendu provient de ce que Ton confond la personne avec laquelle nous contractons et la personne qui doit faire ou recevoir la prestation. Cette confusion s'explique, parce que l'individu avec lequel nous contractons est ordinairement le même qui doit exécuter la prestation qui fait l'objet de l'obligation ; mais elle n'en est pas moins nuisible, comme on le voit par les efforts désespérés et inutiles que font tous les auteurs modernes pour écarter les difficultés que leur présente cette question 'Montes ces difficultés disparaissent, si l'on se conforme à notre principe, d'après lequel l'erreur sur la personne avec laquelle on a l'intention de contracter ne saurait jamais être une cause de nullité, tandis que Terreur sur la personne qui doit faire ou recevoir la prestation produira cet effet, si findividualité de cette personne est un élément
•- Le plus important des modes d'acquérir la propriété nous en fournit une preuve éclatante. Quelque erronés que soient, en effet, les motifs qui nous engagent à transférer la propriété d'une chose, la tradition de cette chose, faite avec l'intention commune d'aliéner et d'acquérir, a pour effet d'opérer le transfert de la propriété. Yoy. t. I, § 106, notes 22 sqq., et ci-après, §§ 276. 277, oii la démonstration indiquée dans le texte se trouvera complétée par ce que nous dirons sur la répétition des choses indûment données et spécialement sur la comUctio indebiti. Nous nous bornons ici à citer les passages suivants: Fr. 3, § 7 in f. D., de condictione causa data causa non secuta 12, 4 ; Fr. 52. Fr. 63, § 2, D., de condictione indebiti 12, 6, ainsi que le Fr. 58, D., de dolo malo 4, 5, en faisant observer, à propos de ce dernier texte, que toute la matière du dol n'est qu'une preuve continue de notre proposition. En effet, si l'erreur sur les motifs pouvait être une cause de nullité des conventions, il est évident que toute convention surprise par dol serait nécessairement frappée de nullité. Or, rien n'est plus éloigné de la vérité, comme nous le verrons dans le paragraphe suivant. Le Fr. S, § 1, D., emti 19, 1, que l'on allègue contre notre thèse, ne la contrarie point ; il sert plutôt à la confirmer. Il n'y est point dit, en effet, que la vente que j'ai conclue, /fl/.so ejcistimans me damnatum vendere, soit nulle. mais Paul donne tout simplement au vendeur une exceptio doli contre l'action de l'acheteur, ce qui implique virtuellement l'existence de la vente, car on ne donne pas d'exception contre une action qui n'existe point. Pareillement la condictio incerti, dont parle la fin du fragment, ne saurait se concevoir, si la stipulation à laquelle elle s'applique était frappée de nullité originaire. Yoy. ci-après, § 202, Observation, et § 277, notes 5 et suivantes.
'5 F/espace nous manque pour faire connaître les nombreux systèmes inventés par les commentateurs et qui reposent tous sur des distinctions arbitraires.
essentiel de la prestation **. — Ce que nous avons dit des deux questions qui précèdent s'applique à tous les autres cas d'erreur qui, en dehors des éléments constitutifs de la prestation, peuvent se rencontrer à l'occasion d'une convention, tels que l'erreur sur l'existence ou la nature légale de l'objet, l'erreur sur le droit du promettant, etc. Dans toutes ces hypothèses, l'erreur est sans influence sur la validité de l'acte, par la raison qu'elle tombe sur quelque chose en dehors de la prestation, qui est l'objet soumis au consentement *^
Nous avons encore à mentionner deux hérésies fort répandues parmi les jurisconsultes modernes. Beaucoup d'auteurs, distinguant les cas dans lesquels une seule partie verse dans l'erreur d'avec ceux dans lesquels l'erreur est partagée par les deux parties, soutiennent que l'erreur unilatérale produit des effets autres que l'erreur bilatérale. Le simple bon sens suffit pour démontrer que de ces deux hypothèses d'erreur l'une est autant exclusive de consentement que l'autre, quand il s'agit d'un élément essentiel de l'obhgation. — La seconde hérésie consiste à admettre que, dans certains cas où l'erreur n'est pas une cause de nullité, elle puisse cependant avoir pour effet d'imposer à l'une ou à l'autre des parties l'obligation de payer des dommages et intérêts. Cette opinion, contraire à l'équité et aux principes, puisqu'elle condamne aux dommages et intérêts une partie qui n'a rien à se reprocher, doit son origine à ce que l'on applique faussement à notre matière plusieurs décisions romaines dans lesquelles il s'agit, non pas d'une simple erreur, mais de manœuvres frauduleuses, ou bien de la garantie de qualités dont l'un des contractants avait affirmé l'existence ".
** C'est donc au mépris des vrais principes que des cours de justice ont, de nos jours, refusé de prononcer la nullité du mariage contracté avec un homme frappé d'une peine afQictive et infamante, en consacrant ainsi un état de choses aussi immoral que désastreux pour la victime de l'erreur.
*s Quand il y a erreur sur l'existence de l'objet de la prestation, c'est-à-dire quand les parties croient que la chose existe, alors qu'en réalité elle n'existe point, la convention sera nulle, si l'objet est une species; mais, dans ce cas, la nullité provient non pas de l'erreur, mais de ce que la prestation est impossible. Voy. ci-dessus, § 199, note 4. 11 en est de même quand les parties ignoraient que la chose promise était une res extra commercium. Voy. I'Observation 1 du même paragraphe. Enfin, ce que nous avons dit dans I'Observation 2 de ce même paragraphe prouve complètement que rien n'est plus indifférent pour la validité d'une convention que ce que les commentateurs ont coutume d'appeler error de rei dominio.
16 A) Ainsi dans le Fr. 1, § 2, D., de pignorat. actione 15, 7, et dans le Fr. 22 in f. D., de verb. obi. 45, 1, on accorde à la partie errante une action en dommages et intérêts, parce que l'autre partie se trouve in dolo.Voy. encore Fr. 37, § 1. 2. 5, D., de contrahenda emtione 18, 1.— Fr. H, § 5, D., emti 19, 1. - Fr. 20, D.,de furtis 47, 2. — B) Dans les Fr. 40, § 2. Fr. 45, D.,de contrah. emtione 18, 1, et Fr. 21, § 2, D., emti, 19, 1, il s'agit de la garantie de qualités dont le vendeur avait affirmé l'existence, dicta et promissa. Voy. encore Fr. 13, § 3, D., emti 19, 1. — Fr. 18, pr. Fr. 52, D., de/Edilicio edicto 21, 1. Cf., en général, ci-dessus, § 175, note 13, et ciaprès, § 213, notes 23 et47.
Pour résumer la théorie, nous dirons que l'erreur est une cause de nullité lorsqu'elle tombe sur la prestation même qui fait l'objet de l'obligation que les parties ont l'intention de créer, ou tout au moins sur un élément essentiel de cette prestation. La question de savoir si, dans un cas donné, la chose sur laquelle tombe l'erreur constitue ou non un élément essentiel de la prestation est une question de fait qui se résout d'ellemême par les circonstances de l'espèce. Dans la plupart des cas, l'erreur sur l'objet de la prestation, l'erreur sur la substance et sur la quantité ou l'étendue de cet objet entraîneront la nullité, comme, d'un autre côté, l'erreur sur la qualité et sur les accessoires de l'objet, ainsi que l'erreur sur la personne qui doit faire ou recevoir la prestation seront sans influence sur la validité de la convention ; mais il se peut aussi que les circonstances de l'espèce amènent des résultats diamétralement opposés. Dans tous les cas, l'erreur sur des choses qui ne constituent point des éléments essentiels de la prestation sur laquelle doit tomber le consentement, notamment l'erreur sur les motifs qui nous ont engagé à conclure et l'erreur sur la personne avec laquelle nous avions l'intention de contracter, sont sans influence sur la validité de la convention conclue.
Ajoutons, pour terminer, que celui qui, pour cause d'erreur, cherche à se soustraire à l'exécution d'un acte doit naturellement prouver l'existence et l'importance de l'erreur dont il veut se prévaloir. Et cette preuve sera d'autant plus difficile que le juge ne pourra guère (à moins que les faits ne soient constants ") admettre l'existence de l'erreur dans les cas où celui qui veut s'en prévaloir aurait pu l'éviter en employant les soins convenables *^
Observation. Dans le paragraphe qui précède, nous nous sommes occupé de l'influence que l'erreur et l'ignorance peuvent exercer sur la validité des conventions. Mais, en dehors des cas dans lesquels elles entraînent la nullité d'un acte, l'erreur ou l'ignorance peuvent encore produire d'autres effets juridiques. D'abord elles peuvent donner à la partie errante le droit de demander et d'obtenir la réparation du dommage occasionné par l'acte fait à la suite de l'erreur. Nous en avons vu des exemples en traitant de la restitution en entier; nous en verrons d'autres plus importants quand nous nous occuperons de la répétition des choses
»■' Si les faits sont constants, l'erreur produira les effets que nous avons exposés; et, dans cette hypothèse, il n'y a point à distinguer entre l'erreur excusable et l'erreur inexcusable, comme il convient de le faire dans la matière dont s'occupe I'Observation ajoutée au présent paragraphe. Cf. la note suivante.
18 Dans cette appréciation, il y a lieu de tenir compte de l'individualité des personnes. Fr. M , pr. D., de contrah. emtione 18, 1, ci-dessus, note 10. — Le Fr. 9, § 2, D., de iuris et facti ignorantia 22, 6, qui parait exiger les soins d'un homo diligens, appartient à un autre ordre d'idées. Voy. ci-après, note 22.
indûment données ". L'erreur peut, de plus, servir de base à la possession de bonne foi, qui produit divers effets avantageux et constitue entre autres une condition essentielle de l'usucapion ^". C'est sous ces deux points de vue que l'erreur et l'ignorance sont envisagées dans deux titres du Digeste et du Code, qui portent l'inscription : de mis et facti ignorantia f , et dans lesquels on examine surtout la question de savoir si toute espèce d'erreur ou d'ignorance est propre à produire les effets favorables que nous venons d'indiquer. Nos jurisconsultes n'attribuent cette vertu qu'à l'erreur qui se rapporte à un point de fait, et la refusent à celle qui se rapporte à un point de droit : Error iuris nocet, error facti non nocet -*. Il y a du vrai dans cette règle; mais elle est loin d'être absolue ; elle n'indique pas même le principe qui doit servir de base à la solution des questions qui peuvent se présenter. Avant tout, il faut examiner si l'erreur est de nature à pouvoir être excusée. Or, il est évident que l'erreur ne saurait être excusée quand elle est le résultat d'une négligence coupable ^^ Sous ce rapport, l'erreur relative à nos propres actes, bien qu'elle soit une erreur défait, ne mérite pas généralement d'excuse '^ ; tandis que l'erreur sur le fait d'autrui peut être excusable^*. L'erreur de droit est censée provenir de négligence, tout le monde étant présumé connaître la loi ^^ Il ne nous est donc pas, en thèse générale, permis de nous en prévaloir en notre faveur, à moins qu'il ne s'agisse
19 Yoy. t. I, § 74, n» 4, et ci-après, §§ 275-277.
20 Voy. t. 1, §§ 107. 108. 113, c. d. 119. 120. 122. 136 in f. 137 in f. 142. 149. 152. 155, notes 16-22. 166, note 35.
t Titt. D., de iuris et facti ignorantia 22, 6; C, eodem 1, 18.
21 Fr. 2, D., h. t. « In orani parte error In iure non eodem loco, quo facti ignorantia, haberi debebit : cum ius finitum et possit esse et debeat ; facti interpretatio plerumque etiam prudentissimos fallat. » - Fr. 4, D., eodem. - Fr. 9, pr. D., eodeyn. « Régula est, iuris quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non nocere. » — Fr. 9, § 5, D., eodem. « ... Sciant ignorantiam facti, non iuris, prodesse, nec stultis solere succurri, sed errantibus. » — L. 12, C, eodem. « Constitutiones principum nec ignorare quemquam, nec dissimulare permittimus. »— L. 9, C, ad legem Falcidiam 6, 50.
2* Fr. 3, pr. D., de Se. Macedonianoli, 6. — Fr. 11, § 3, D., de institoria actioneii, 3. - Fr. 3, § 1, D., h. t. « Sed Cassius ignorantiam Sabinuni accipiendam existiraasse refert non deperditi et nimium securi hominis. » - Fr. 6, D., eodem. « Nec supina ignorantia ferenda est factum ignorantis, nec scrupolosa inquisitio exigenda. Scientia enim hoc modo œstimanda est, ut neque negligentia crassa aut nimia securitas satis expedita sit, neque delatoria curiositas exigatur. »-Fr. 9,§ 1.2, D., eodem. « 1 Si filius familias miles, a commilitone hères institutus, nesciat sibi etiam sine pâtre licere adiré, per constitutiones principales ius ignorare potest : et ideo ei dies aditionis (non) cedit. 2. Sed facti ignorantia ita demum cuique non nocet, si non ei summa negligentia obiitiatur. Quid enim, si omnes in civitate sciant, quod ille solus ignorât? Et recte Labeo définit scientiam neque curiosissimi neque negligentissimi hominis accipiendam : verum eius qui eam rem diligenter inquirendo notam habere possit. » - Fr. 5, § 1, D., pro suo 41, 10.
«3 Fr. 3, pr. Fr. S, D., h. t. - Fr. 7, D., ad Se. Yelleianum 16, 1. - Fr. 5, § 1, D., pro suo 41, 10. - Voy. aussi Fr. 42, D., de regulis iuris bO, 17.
24 Voy. les passages cités aux notes 20-22, auxquels on peut ajouter les L. 4. 5. 7, C. h. t.
25 Voir la note 20, et surtout la L. 12, C, h. t., transcrite dans cette note.
d'éviter une perte ^^. On excuse cependant l'erreur de droit, selon les circonstances, lorsque la personne qui en a été la victime n'a point eu l'occasion de s'instruire sur la question dont il s'agissait ^^ On se montre également moins sévère à l'égard des femmes, des laboureurs et des soldats **. Enfin les mineurs peuvent toujours, et sans restriction, obtenir restitution contre les actes préjudiciables qu'ils auraient faits par suite d'une erreur, soit de droit, soit de fait, pourvu qu'on ne puisse leur reprocher aucune fraude *®.
§ 202. Des vices du consentement i*. Du dol et de la frauda ff. Le mot dolus, dans sa signification la plus large, comprend tout acte
-6 Papinien, Fr. 7. 8, D., h. t. « VII. luris ignoraiitia non prodest adquirere volentibus, suuni vero petentibus non nocet. Vil I. Errer facti ne maribiis quidem in damnis vel compendiis obest; iuris autem errer nec feminis in compendiis prodest; ceterum omnibus iuris error in damnis amittendae rei suse non nocet. » Cette règle se trouve appliquée dans plusieurs décisions, qui ne sont pas toutes sans présenter des difficultés. Vo//. les Fr. t, § 5. 4. Fr. 4. Fr. 9, § 1. 5, \).,h.t.- Fr. 3, pr. D., de Se. Maced. li, 6.-Fr. 51, pr. D., de usurpât, et usitcap. ii,ô. - Fr. 2, § 15, D., pro emtore -il, 4, ainsi que plusieurs autres textes dont nous nous occuperons ci-après, § 277.
*' Fr. 9, § 5, D., /(. /. - Fr. 10, D., de bonorum possessionihus 57, 1 .
*8 A) Pour les frmmes, Fr. 8.Fr. 9, pr. D., h. /.-Fr. 58, § 2, D., ad leg.Iiiliam de adulteriis 48, 5. - (L. 5, Th. C, de sponsalibus 5, S.) L. 11. 15, C, h. t., etc. — i?)Pour ceux qui sont excusés ob rusticitatem. Fr. 2, § 1, D., si quis in iiis vocatus 2, 5. — Fr. 1. § 5, D., de edendo 2, 15. - Fr. 2, § 7, D., de iiire fisci 49, 14. - L. 8, C, h. t. - L. 8, C, qui admitti 6, 9, et ciaprès, t. 111, § 580, n»2. — C)Pour les soldats, Fr 9, § 1, D., h. t. - Tit. \).,de restttutionibus militum 2, 51. - L. 1, C, qui admitti 6, 9. — L. 22, pr. § 15, C, de iure deliberandi 6, 50. - L. 5, C, de his qui sibi adscribunt in testamenio 9, 25, et ci-après, t. III, § 580, n» 4.
*9 Fr. 7, § 6, D., de minoribus 4, 4. « Hodie cerlo iure utimur, ut et in liicro minonbus succurratur. » - Fr. 9, pr. D., de iuris et facti ignor. 22, 6. — Tit. C, si adversus venditionem 2, 27. - Voy. encore t. I, § 12, note 10, et § 74, n» 1.
t La plupart des auteurs ajoutent aux deux vices de consentement que nous allons exposer dans les §§ 202 et 205, Terreur, et quelques-uns d'entre eux encore la simulation. Cela n'est point logique. L'erreur, en effet, ne vicie point le consentement : elle l'anéantit, ou bien elle le laisse entier et intact, comme nous l'avons vu au paragraphe précédent. Quant a ce qu'on appelle simulation, il est évident qu'il y a accord parfait et consentement libre et réfléchi, quand les parties contractantes font semblant de faire un acte que réellement elles n'ont pas l'intention de faire. Seulement, il peut y avoir doute sur la question de savoir quel sera l'effet d'une pareille convention simulée. A cet égard, le droit romain pose en principe : plus valere quod agitur, quant quod simulate concipitur. Voy. le titre du Code qui porte cette inscription, IV, 22, et Fr. 5, D., de rébus creditis 12, 1. « In contrahendo id quod agitur, pro cauto habenduni est. » — Ainsi, quand les parties, ne faisant rien, ont fait semblant de faire quelque chose, rien ne sera fait. (Fr. 55, D., de conirahenda enilione 18, 1. — Fr. 4, § 5, D., de in diem addictione 18, 2. — Fr. 50, D., de ritu nuptiarum 25, 5. — Fr. 5, § 2. Fr. 54, D., de obi. et act. 44, 7. — L. 21, C, de transactionibus 2, 4. — L. 1, C, de douât, ante nuptias 5, 5. — L. 20, C, de donat. inter virum et uxorem 5, 16. — L. 5, C, de repudiis 5, 17.) De même quand, voulant faire toile convention, les parties font semblant d'en faire ur.e autre, c'est leur véritable intention qu'il faut considérer pour juger des conditions et des eflets de l'acte. Fr. 56. 58, decontrah. emt. 18, 1. — Fr. G, § 1, D., eniti 19, 1. - Fr. 46, D., loculi 19, 2. - Fr. 5, § 5. Fr. 7, § 6. Fr. 52, § 24. 25, D., de donat. inter virum et uxorem 24, I . - L. 5, (-., /(. /. 4, 22. — L. 5. C,de contrah. emtione 11. 11
des DES OBLIGATIONS. — § 202.
contraire à la justice et à la vérité \ C'est ainsi que nous avons qualifié de dol l'inexécution volontaire d'une obligation, parce que cette inexécution, causant un dommage à autrui, est contraire à la justice. Ici nous n'avons à nous occuper du dolus qu'en tant qu'il a pour but de tromper une partie au profit de l'autre, qui veut en retirer un avantage quelconque. Sous ce rapport, les Romains distinguaient anciennement dolus bonus et dolus malus. Par dolus bonus, ils entendaient la ruse et l'artifice employés pour arriver à un résultat louable ou au moins licite ^, tandis que dolus malus est la fraude "" par laquelle nous obtenons un résultat quelconque aux dépens d'un autre \ Le droit n'ayant point à s'occuper du premier, nos sources ne font que le mentionner, tandis qu'elles consacrent plusieurs titres au dolus malus ^.
Le dol a pour effet de faire naître une erreur sous l'empire de laquelle la personne trompée contracte un engagement; il s'ensuit d'abord qu'il n'y a pas de convention toutes les fois que cette erreur est exclusive du consentement. En dehors de ces cas, on ne peut dire que la convention soit nulle, puisque la partie trompée a consenti*^; mais il serait contraire à l'équité de sacrifier la bonne foi à la fraude, et de permettre que l'hon-
4, 58. Gf. L. 2. -i, C, h. t. i, 22, et L. 16, C, de donat. inter virum et uxorem o, 16. — Voij. encore ci-après, § 209, c; § 510, 11°^ 1. 2; § 2.j8, note 7 ; § 501 in fine, et t. 111, § 517.
tt Paul, 1, 8, de dolo malo. — Tit. D., de dolo malo 4, 5. — Tit. D., de doli mali et metiis exceptione 44, 4. - Tit. Th. C. de dolo malo 2, 15. - Tit. 1. C, eodem 2, 21.
* Même la violence est comprise dans le dolus. Yoy. Fr. 14, § 15, D., qiiod metiis causa 4, 2. - Fr. 2, § 8, D., vi bonorum raptorum 47, 8, et ci-après, § 205, notes 6. 20.
- Festus, V. « Doli vocabiilo mine tantum in mails utimur, apud antiques aiitem etiam in bonis rébus utebantur. Unde adhuc dicimus sine dolo malo, niimrum, quia solebat dici et bonus. » — Fr. 1, § 5, D., de dolo malo 4, 5. « Non fuit autera contentus Praetor dolum dicere, sed adiecit malum, quoniani veteres dolum etiam bonum dicebant, et pro solertia hoc nomen accipiebant, maxime, si adversus hostem latronemve quis mathinaretur. » — Des exemples du dolus bonus, dans le sens des anciens, nous sont fournis par les exploits du ~o\vu.t,-iz 'OJ-jo-o-eù; ; par Donat, ad Terentii Eunucli. V, 0, 8, etc. Voy. aussi § 8, verbis Unde illud L, de obi. quœ ex delicto nascuntur 4, 1.
s Le mot FRAus est généralement employé comme synonyme de dolus; mais, dans une acception particulière, il signifie le résultat du dol, le dommage causé par les manœuvres frauduleuses. Fr. 1, § 15, D., si quid in fraudem patroni 58, o. « ... Fraus enim in darano accipitur pecuiiiario. »
* Fr. 1, § 2. D., de dolo malo A, ô. « Dolum malum Servius quidem ita définit : machinalionem quamdani aitorius dciiiiicndi causa, cum aliud sinuilaturet aiiud agilur. Labeo autem ait : posse et sine simulatione id agi, ut quis circumvcniatur. posse et sine dolo malo aliud agi, aliud simulari, sicuti faciuut, qui per cuismodi dissimulationem servant et tuentur vel sua vel aliéna. Itaque ipse sic définit : dolum malum esse omnem calliditatem, fallaciam, machinationem ad circumveniendum, fallendum, decipiendum alterum adhibitam. Labeonis definitio vera est. » Ce passage rectifie la définition d'Aoïiiuus Gallus, qui nous a été conservée par Cicéron, de ofjlciis 111, 14. « Cum esset aliud simiilatum, aliud actum. » — Yoij. aussi Cic, topica, 9. — Paul, 1, 8. — Fr. 7, § 9. 10, D., de pactis 2, 14. — Fr. 45, § 2, D., de contrahenda emtione 18, 1.
s yo7j. les inscriptions des titres de Paul, du Digeste et des Codes, citées ci-dessus, en tète du paragraphe.
'• Yoy. ci-après, I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
DES CONVENTIOINS. — § 202. 163
nête homme fût dépouillé au profit d'un homme improbe, mais rusé ^ Les Romains ont toujours rendu hommage à ce principe de morale, mais ce n'est que par des essais successifs qu'ils sont parvenus à créer des moyens propres à lui donner l'efficacité juridique.
Dans les premiers temps, la législation n'offi-ait aucun moyen général de se soustraire aux suites préjudiciables du dol ^ Les parties avaient l'habitude de se faire des promesses mutuelles par lesquelles elles s'engageaient l'une envers l'autre à payer, en cas de fraude, une somme déterminée ou des dommages et intérêts ^ Le cas échéant, la partie trompée pouvait réclamer le payement de la somme promise au moyen de l'action résultant de la promesse, actio ex stipiilatu *". Ces promesses, à cause de leur grande efficacité, restèrent en usage même après que les préteurs et la jurisprudence eurent créé les moyens suivants : D'abord, pour le cas où la convention surprise par dol n'avait pas encore été exécutée, le préteur donnait une exceptio doli à l'effet de repousser l'action en exécution ". Quand la convention avait déjà été exécutée ou que la partie trompée avait déjh subi une perte quelconque, l'exception de dol ne pouvait plus lui être utile : il fallait un moyen agressif, A cet effet, le préteur *"
^ Fr. 56, D., de verborum obligat. 43, 1. « Si quis, cum aliter eum convenisset obligari, aliter per raachinationem obligatus est, erit quidem subtiiitate iuris obstrictus, sed doli exceptione uti potest : quia enim per dolum obligatus est, compatit ei exceptio... » Cf. Gaius, IV, 115. 116 (§ 1, 1., de exceptionibus 4, 13). — Fr. 1, pr. D., de dolo malo 4, 5. « Hoc edicto Prsetor adversus varios et dolosos, qui aliis obfuerunt calliditate qiiadam, subvenit, ne vel illis malitia sua sit lucrosa, vel istis simplieitas daninosa. » - Fr. 1, § 1. Fr. 4, § 13, D., de doli malt except. 44, 4.
8 CicÉRON, de ofjïciis, 1, 10. III, 15.
9 Le plus siir et le plus usité était de se faire promettre une somme d'argent déterminée. Yoy. ciaprès, §§ 212. 213. 258. Mais on pouvait aussi se faire promettre des dommages et intérêts à évaluer selon les circonstances. A cet effet, on se servait des formules suivantes : Si huils rei DOLUS MALUS NON ABERiT, QUANTI EA REs EST, DARi spoNDES? (Fr. 19, § 1, D., iudicatum solvi 46, 7); DoLL'M MALUM ABEssE, ABFUTURUM. (Fr. 44, § 5, Y).,familiœ erciscundœ 10, 2; Fr. 4, pr. Fr. 22. 38, § 13. Fr. 53. 119. 121, pr. D., de verb. obi. 45, 1; Fr. 69, D., de verb. signif. 50, 16). — Des inscriptions portent même : Iurisconsultus et dolus malus hinc abesto. Voy. Orelli, inscr. 4374. 4390. 4591. 4821. - Bruns, fontes iuris, p. 141, note 8.
»o Pr. 121, pr. D., de verb. obi. 45, 1. « Ex ea parte eautionis : Dohimqiie malum huic rei protnissionique abesse, abfitturumque esse stipidatus est ille, spopoiidif ille, incerti agitur, stipulationis utiliter interponendœ gratia. » - Fr. 7, § 3 in f. ï>.,de dolo malo 4, 5. — Fr. 51, D., de receptis 4, 8. — Fr. 4, § 16, D., de doli except. 44, 4. — Fr. 19, D., ratam rem haberi 46, 8.
*« Gaius, IV, 116. 119. - Pr. I., de exceptionibus 4, 13. - Tit. D., de doli et metus exceptione 44, 4. — Au reste, Vexceptio doli peut s'appliquer encore à beaucoup d'autres cas, comme nous l'avons fait observer ci-dessus, tome I, § 62, note 7.
•- Probablement G. Aquilius Gallus, contemporain de Cicéron. Cic, de natura deorum 111, 30. « Everriculum malitiarum omnium, iudicium de dolo malo, quod G. Aquilius protulit. » Voyez aussi le même, de o/ficiis, III, 14, où il raconte l'histoire d'un chevalier romain, Cassius, à qui un banquier de Syracuse, au moyen de manœuvres frauduleuses, sut extorquer un prix exorbitant pour une maison de campagne, lequel prix fut réglé au moyen d'un nomen Iranscriplitium, c'est-a-dire d'un negotiiun stricti iuris. Le chevalier, dit Gicéron, fut fort fâché, lorsque le lendemain, il apprit la fraude. « Sed quid faceret? Nondum enim Aquilius, collega et familiaris meus, protulerat de dolo malo formulas. »
créa, vers la fin de la république, une action particulière, actio de dolo ". Cette action tendait à la réparation du dommage *^ et la condamnation entraînait, en outre, la peine de l'infamie *^ Les deux remèdes dont nous venons de faire connaître sommairement la nature n'étaient pas nécessaires dans les negotia bonœ fidei *". La nature même de ces conventions mettait les parties contractantes à l'abri du dol ". En effet, le débiteur poursuivi en exécution n'avait pas besoin de demander au préteur une exception particulière de dol : le juge devait de droit avoir égard à toutes les objections qui pouvaient être soulevées de ce chef, alors même qu'elles ne se trouvaient point dans la formule; car comme les Romains disent : Bonœ fidei iudicio exceptiones doli mali insunt *^.Et pour le cas où fexception n'aurait plus été d'aucune utilité, par la raison que la perte, qui était le but de la fronde, aurait déjà été accomplie, la partie lésée pouvait se servir de l'action résultant du contrat même, afin de réparer le dommage souffert; car, dans cette action, le juge devait juger ex œquo et bono, ut inter bonos agier oportet *^. — Dans tous les cas, que la convention fût ou non de bonne foi, la partie trompée pouvait, s'il y avait lieu, obtenir la restitution en entier ^".
Il va sans dire que Ton ne peut user de Vactio de dolo, ainsi que de Yexceptio doli, que contre celui qui s'est rendu personnellement coupable de dol **. — Dans les conventions de bonne foi, il faut distinguer : a) Si
•3 Tit. D., de dolo malo A, 5. - Tit. Th. C, eodem 2, lo. - Tit. I. C, eodem 2, 21. — Vactio de dolo est, au reste, encore applicable à diverses autres espèces, en dehors du domaine des obligations conventionnelles. Yoy. ci-après, § 286 in fine.
** Voy. ci-après, notes 25-25. 50, et § 286 in fine.
*5 § 2, \.,de pœna temere litigantiumA, 16. -Fr. l,pr. D., dehis qui notant ur infainia '5, i. — 11 importe de faire observer que Vactio de dolo est arbitraire, et que le détendeur peut éviter la condamnation par une exécution volontaire. Fr. 17, pr. Fr. 18, D., de dolo malo A, 3.
«B 11 peut cependant se présenter des cas dans lesquels le dol, qui a donné lieu à un bonœ fidei negotium, engendre Vactio de dolo, savoir, lorsque les manœuvres frauduleuses ont été pratiquées par un tiers autre que celui avec lequel nous avons contracté. Fr. 18, pr. D., de dolo malo 4, 3. « De eo, qui sciens commodasset falsa pondéra, ut venditor emtori merces adpenderet, Trebatius de dolo dabat actionera. x Fr. 20, pr. D., eodem. Voy. ci-après, note 23.
*' Yoy. ci-dessus, § 193, notes 16 et 17.
«8 Vaticana fragm. 94. « ... Paulus respondit : praedlo evicto sine dolo et culpa viri, pretium petenti (mulieri) doli mali exceptionem obesse, quae tamen otlicio iudicis rei uxoriae (iudicio) continetur. » - Fr. 3, D., de rescindenda venditione 18,5 « ... Bonœ fidei iudicio e.xceptiones pacti insunt. » - Fr. 21, D., soluto matrimonio 24, 3. « ... Cum enim doli exceptio insit de dote actioni, ut ceteris bons fidei iudiciis. » -Fr. 84, § 5, B.,de legatis I (50). « ... Hoc iudicium (ex vendito) fidei bonae est, et continet in se doli mali exceptionem. ))-L. 5, C, de rescindenda venditione 4, 44.
19 § 5, I., de emt. vend. 5, 23. - Fr. 7, § 3, D., de dolo malo 4, 3. - Fr. 9, pr. D., eodem. « Si quis adîirmavit minimam esse hereditateni, et ita eam ab herede émit, non est de dolo actio, cum ex vendito sufTiciat. » - Fr. 11, § o, D., de act. emti 19, 1. - L. S, C, de rescind. vend. 4, 44. — L. 2, C, de actiotiibiis emti 4, 49.
•^0 Voy. ci-dessus, t. I, § 74, n» 3.
21 Fr. 2, § 1, D.. de doli exe. 44, 4. « Sequitur, ul videamus, in quibus causis locum habeat
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le dol a été pratiqué par la partie même avec laquelle nous avons contracté, nous pouvons nous servir contre elle de l'action et de l'exception résultant du contrat ^'\ b) S'il a été pratiqué par un autre, il n'y a jamais lieu h opposer une exception; l'action du contrat ne peut non plus nous servir, parce que nous n'avons pas contracté avec le coupable ; mais nous pouvons poursuivre ce dernier par Vactio de dolo, laquelle dès lors n'a d'autre but que de nous faire obtenir des dommages et intérêts ^^ — Les héritiers de la partie trompée peuvent toujours se prévaloir du droit de leur auteur. Les héritiers de celui contre lequel l'action de dolo aurait pu être intentée ne sont tenus que jusqu'à concurrence de ce dont ils se trouvent enrichis ■* ; dans les conventions de bonne foi, ils sont tenus de la même manière que leur auteur, parce qu'ils sont, comme lui, passibles de l'action du contrat ^^
Examinons maintenant quelle est l'étendue des droits de la partie lésée. A cet égard, les auteurs modernes sont divisés d'opinions ^^ D'après les uns, il faut distinguer entre le dol qui a été la cause et le motif déterminant du contrat, de telle sorte que, sans lui, la partie trompée n'aurait pas contracté, dolus causam dans *, et le dol par lequel une personne, disposée d'ailleurs à contracter, est trompée sur des éléments plus ou moins accessoires de la prestation, en sorte qu'elle s'est imposé une obligation plus onéreuse qu'elle ne l'aurait fait si elle avait connu le véritable état des choses, dolus incidens *. Le premier, dolus causam dans, autoriserait à demander la résiliation de la convention, tandis que le second, dolus incidens, ne donnerait droit qu'à des dommages et intérêts ou à une diminution de la prestation à effectuer par la
exceptio, et quibus personis obiiciatur. Et quidem illud annotandum est, quod specialiter expriniendum est, de cuius dolo quis queratur, non in rem : si in ea re dolo malo factum est, sed sic : SI IN ea re NiHiL dolo malo ACTORIS factum est. Docereigitur débet is qui obiicit exceplionem, dolo malo actoris factiim. Nec sufficiet ei, ostendere in re esse dolum... Plane ex persona eius qui exceplionem obiicit, in rem opponitur exceptio, neque quœritur, adversus quein commissus sit dolus, sed an in ea re dolo malo factum sit a parte actoris. » — Fr. 4, § 27-55, D., eodeni. — Fr. 15, § 5, D.. de dolo malo -4, 5. « In hac actione (de dolo) designari oportet, cuius dolo factum sit, quaravis in metu non sit necesse. »
** L. 10, C, de rescindenda venditione 4, 4i.
«s Fr. 8. 18, pr. § 3, D., de dolo malo 4, 3. - Fr. 2, D., de proxeneticis 50, 14. - Cf. Fr. 3, § 2, D., si mensor falsiim modiim dixerit 11, 6. — Cf. ci-dessus, note 21.
«* Fr. 26. 27, D., de dolo malo 4, 3. Yoy. ci-dessus, t. 1, § 56, note 6.
*3 Fr. 152, § 5, D., de reg iuris 50, 17. « In contractibus, quibus doli prœslatio vel bona fides inest, hères in solidura tenelur. »- Fr. 157, § 2, D., eodem. -Fr. 12, D., de obi. et act. 44, 7. — Fr. 12, D., deposili 16, 3. — Le § 1, verbis llli quando I., de perpetuis et temporal, act. 4, 12, qui semble consacrer le principe opposé, doit être entendu d'un cas oii il y a lion d'intenter Vactio de dolo.
'■^fi Nous faisons abstraction ici d'une opinion qui a également trouvé des partisans et d'après laquelle le dol serait toujours une cause de nullité originaire des conventions. L'observalioo ajoutée au présent paragraphe a pour but de réfuter cette opinion tout à fait insoutenable.
partie trompée -'. D'autres, en rejetant cette distinction, soutiennent que le dol est toujours une cause de résiliation, et que ce n'est que subsidiairement que la partie lésée doit se contenter du payement des dommages et intérêts ^\ Aucun de ces deux systèmes ne nous semble exact et complet. En combinant les divers passages de nos sources, nous trouvons les règles suivantes *' qui découlent, d'ailleurs, naturellement de la division romaine en iudicia stricti iuris et bonœ ficlei :
i" Dans les negotia stricti iuris, et toutes les fois qu'il y a lieu d'intenter une action de dol ou de demander la restitution en entier, le juge doit prononcer la résiliation du contrat : ce n'est que pour le cas où la résiliation serait impossible, ou ne dédommagerait pas entièrement la partie lésée, que cette dernière est réduite à demander des dommages et intérêts, ou la diminution de la prestation qui lui incombe '°.
2° Dans les conventions de bonne foi, la distinction de doliis causam daîis et dolus incidens doit être admise avec les effets qui ont été indiqués ci-dessus ''.
Nous avons toujours jusqu'à présent raisonné dans l'hypothèse que l'une des parties contractantes seulement aurait pratiqué des manœuvres
=" Ce système se base principalement sur les textes cités ci-après, à la note 31.
-8 C'est ce que dit, en effet, le Fr. 18, pr. § 1. 4, D., de dolo malo 4, 5, transcrit dans la note suivante; mais il est impossible de concilier cette règle avec les décisions transcrites à la note 51, et dès lors il faut bien la restreindre au cas pour lequel elle est donnée, c'est-à-dire à Vaclio de dolo.
29 Nous ne nous occupons point ici du cas oii l'erreur provoquée par le dol est essentielle et, par conséquent, exclusive de consentement. Dans ce cas, en effet, la convention est nulle, non pas à cause du dol, mais à cause de l'erreur; mais la partie trompée n'en peut pas moins user des remèdes que la loi donne contre le dol. Voy. ce qui a été dit ci-dessus, § 201, notes 8 in f. 16.
50 Pour Yactio de dolo : Fr. 18, pr. § 1. 4, D., de dolo malo 4, 3. « .Arbitrio iudicis in hac quoque actione restitutio comprehenditur, et nisi liât restitutio, scquitur condemnatio, quanti ea res est. Ideo autem et hic, et in mctus causa actione certa quantitas non adiicitur, ut possit per contumaciara suam tanti reus condemnari, quanti actor in litemiuraverit; sed officio iudicis débet in utraqne actione taxatione iusiurandura refrenari. 1. Non tamen semper in hoc iudicio arbitrium iudicis dandum est. Quid enim, si manifestum sit, rem restitui non posse ? veluti si servus dolo malo traditus defunctus sit. Ideoqueprotinus condemnari débet in id, quod intersit actoris. 4. Si cuius dolo effectum est, ut lis temporibus legitimis transactis pereat, Trebatius ait, de dolo dandum iudicium, non ut arbitrio iudicis res restitiiatur, sed ut tantum actor consequatur, quanti eius interfuerit, id non esse factum, ne aliter observantibus lex circumscribatur. » Fr. 7, § 5, D., eodem. — Pour la restitution en entier, voy. ci-dessus, t. 1, § 74, n» 1.
3» Rescision ou résiliation. Fr. 7, pr. D., de dolo malo 4, 3. « ... Hoc enim sic accipimus, carere dolo emtorem, ut ex emto teneri non possit, aut nullara esse venditionem, si in hoc ipso, ut venderet, circumscriptus est... » - Fr. 9, pr. D., eodem. - Fr. 11, § 5. Fr. 15, § 27, D., emti 19, 1. - Fr. 23, D., locati 19, 2. - Fr. 12, § 1, D., de iure dotium 23, 3. « Si mulier se dicat circumventam minoiis rcni œstimare, ut puta servum, si quidem in hoc circumventa est, quod servum dédit, non tantum in hoc, quod minoris aestimavit, in eo actura est, ut servus sibi restituatnr; enimvero si in œstimationis modo circumventa est, erit arbitrium mariti, utrum iustam œstimationem, an potius servum prfestet. Et hîçc, si servus vivit : quod si decesserit, Marcellus ait, niaj;is jestimationcni prœstandara, sed non iustam, sed eam, quae facta est ; quia boni consulere mulier débet, quod fuit astimatus. ., » — L. 10, C, de distractione pignorvm 8, 28. — Diminution
frauduleuses. Si toutes les deux se sont rendues coupables de dol, aucune d'elles ne peut se prévaloir h son profit du dol de l'autre. 11 en résulte que l'exécution de la convention ne peut être exigée par aucune des parties contractantes, mais que, par contre aussi, la partie qui aurait volontairement exécuté ne serait admise ni à poursuivre la rescision du contrat, ni à demander une indemnité pour le dommage qu'elle aurait subi '^
Observation. Dans l'exposé qui précède, nous avons signalé la théorie d'après laquelle les conventions surprises par dol seraient radicalement nulles dès l'origine. Cette théorie est incompatible avec les principes. En effet, dès qu'il y a consentement sur l'objet de l'obligation qu'il s'agit de créer, il y a convention, peu importe comment le consentement a été obtenu ". Mais on a soutenu que la législation romaine avait dérogé à cette règle fondée dans la nature des choses, et plus d'un texte a été invoqué à l'appui de cette opinion. 11 est pourtant facile de se convaincre du contraire. Le développement historique de la matière suffit pour fournir cette démonstration. Il est évident, en effet, qu'avant la création de l'exception et de l'action de dol, les conventions surprises par fraude étaient pleinement obligatoires '*, et la création de ces remèdes n'eut d'autre but que de donner un moyen de rendre l'obligation inefficace pour le tout ou en partie. Toute l'économie du droit romain prouve, d'ailleurs, cette vérité. Ainsi, c'est par l'action du contrat que nous demandons, dans les negotia bonœ fidei, la rescision de l'obligation surprise par dol ou des dommages et intérêts'^ ; nous pouvons faire novation d'une dette contractée par suite de manœuvres frauduleuses, ce qui
DE PBESTATiON OU INDEMNITÉ. Fr. 68, § 1. 2, D., de contrali. emtione 18, 1. — Fr. -4, pr. Fr. 32, D., emti 19, 1 . - Fr. 15, § 4. 5, D., eodem. « 4. Si venditor dolo fecerit, lit rem pluris venderet, puta de artiticio mentitus est, aut de peculio, emti eum iudicio teneri, ut praestet emtori, quanto pluris servum emisset, si ita peculiatus esset, vel eo artiticio instructus. — Fr. 6, § 2, D., de iure dotiiim 23, 3. - Fr. 12, § 1, D., eodem, transcrit plus haut.
3- Fr. 56, D., de dolo malo i, 3. « Si duo dolo malo fecerint, invieem de dolo non agent. » - Fr. 34, § 5, D., de contrahenda emtione 18, 1. « ... a neutra parte obligatio contrahitur. — Fr. 57, § 3, D.. eodem. « ... nihil actum laisse, dolo inter utramque partem coinpensando. » — Fr. 4, § 13, D.. de doli mali exceptione 44,4. « Marcellus ait : adversus doli exceptionem non dari replicationem doli.... » — Fr. 154, pr. D., de regulis iuris 50, 17. « Cum par delictum est duorum, seuiper oneratur petitor et raelior habetur possessoris causa, sicut lit, cum de dolo excipitur petitoris ; neque enim datur talis replicatio petitori : aut si rei quoque in ea re dolo actum sit. Uli débet permitti pœnani petere, qui in ipsam non incidit. »
33 Voy. ci-dessus, § 201, note 11. — On peut appliquera la convention surprise par dol ce que Paul (Fr. 21, § 5, D., quod metus causa 4, 2) dit de celle extorquée par violence, en nioditiaiit un mot de la phrase : Quamvis, si liberum fuisset noluissem, tamen deceptus volui. Voy. ci-après, § 203, note 2.
3* C'est même pour cette raison qu'il était nécessaire de créer les remèdes contre le dol, qui auraient été parfaitement inutiles, si les conventions surprises par fraude n'avaient pas produit d'obligation. Voy. ci-dessus, notes 7 et suivantes.
33 Ce fait seul, à la vérité, ne .serait pas décisif pour la question. Voy. ci-dessus, § 199, Observation 1.
suppose nécessairement que cette dette existe de droit '"; la tradition d'une chose, motivée par des manœuvres frauduleuses, n'en transfère pas moins la propriété " ; la personne qui a pratiqué le dol ne peut se soustraire à l'exécution de l'engagement, d'où il résulte clairement qu'il y a obligation '*; enfin, si les partisans de la nullité originaire se prévalent de ce que la loi accorde la restitution en entier contre les actes frauduleux et en ordonne la rescision, ils emploient un argument qui tourne contre eux. Il est évident, en effet, que, si ces actes étaient nuls, il serait nonseulement inutile, mais impossible, de les rescinder; car on ne peut rescinder que ce qui existe. — En présence de ces faits, il n'est donc point permis de soutenir la nullité originaire des conventions surprises par dol, et si quelques textes semblent favoriser cette opinion, il est certain que les termes qui y sont employés ne doivent pas être pris dans leur sens rigoureux '^ Le législateur romain ne déroge point au principe, fondé dans la nature des choses, et d'après lequel la convention surprise par dol forme un lien obligatoire, mais il offre à la partie trompée des remèdes légaux à l'efïet de paralyser l'efïîcacité de ce lien pour le tout ou en partie *".
§ 203. De la violence f.
La violence, Dj's, que l'on exerce à notre égard pour nous contraindre à un acte, peut être physique ou morale. Quand elle est physique, il n'y a
'6 CicÉRON, de offtciis, III, 1-4. — ConsuUatio veteris icli, IX, 9. - Fi'. 19, D., de novatioiiilms 46, 2, et ci-après, § 293, n» 1.
3T L. 10, C, de rescindenda vendilione i, 44, et ci-dessus, t. I, § 106, c.
38 Fr. 13, § 27. 28, D., emti 19, 1. - L. 30, C, de transactionibus 2, 4.
59 Cela s'applique surtout au Fr. 16, § 1, D., de minorilms 4, 4, qui dit que dans le cas où nous avons été déterminé par des manœuvres frauduleuses à faire un contrat de société, nulla est societas. Le mot nulla s'emploie de préférence pour désigner la non-existence, la nullité originaire d'un acte ; mais il est aussi fréquemment employé comme synonyme du terme ineljlcax. — Les passages dans lesquels les conventions surprises par dol sont qualifiées de nullhis nwmenti, irritœ, etc., sont encore moins concluants, surtout si l'on prend les textes dans leur ensemble. Fr. 3, § 5, D., pro socio 17, 2, ci-après, note 40. — Fr. 5, § 2, D., de auctoritate tutorum 26, 8.— Fr. 22, D., qitœ in fraudem crédit orum 42, 8. — L. 1. 5, C, de rescindenda vendilione 4, 44. — Cf. DiRKSEN, Manuale latinitatis, V" Irritus. Momentum, § 3. Nullus, § 2. 3. — L'interprétation du Fr. 7, pr. D., de dolo malo 4, 3, présente de très-grandes diflicultés ; mais ce texte ne se rapporte point à notre question, car il s'y agit de manœuvres frauduleuses pratiquées par une personne Uerce et non pas d'un dol commis par l'une des parties contractantes.
*o Beaucoup d'auteurs admettent une dérogation spéciale pour le contrat de société, en invoquant le Fr. 16, § 1, D., de minoribus 4, 4, dont nous avons déjà parlé à la note précédente, et le Fr 3, § 5, D., pro socio 17, 2. « Societas, si dolo malo aut fraudandi causa coita sit, ipso iure nullius moment! est, quia bona Odes contraria est fraudi et dolo. » Mais il est plus naturel d'entendre ce passage, non pas d'une société surprise par dol, mais d'une société contractée librement par les parties, dans l'intention de faire des opérations frauduleuses, fraudandi causa.
f Tit. ]).,quod melus causa gestum eril 4, 2. — Til. D.,(/e doli mali et melus exceptione 44,4. - Tit. C, de Jiis quœ vi mctusve causa gesta sunl 2, 20.
pas de consentement, et partant pas de convention. Quand elle est morale, au contraire, c'est-à-dire quand nous nous résignons à faire quelque chose par la crainte d'être exposé h un mal dont quelqu'un nous menace, metus ', on ne peut pas dire qu'il n'y ait pas de consentement : la convention existe; car, comme le dit Paul, qiiamvis, si liberum esset, noluissem, tameii coactiis volui '. Cependant, l'équité ne permettant pas de tirer profit d'un fait illicite, le préteur cherche à protéger la victime de la violence contre les suites préjudiciables de l'acte qui lui a été extorqué '. A cet effet, il lui donne une exceptio quod metus causa contre l'action par laquelle fexécution de la promesse serait poursuivie. Au cas que fexception ne servirait pas efficacement, par la raison. que la convention aurait été exécutée aussitôt que conclue ou pour tout autre motif, le préteur accorde même une adio quod metus causa, afin de réparer le dommage causé par la violence ^ Comme dernier moyen subsidiaire, la partie lésée a la faculté d'implorer la restitution en entier ^
On ne peut méconnaître l'analogie qui existe entre les moyens légaux contre le dol et les exceptio et actio quod metus causa ^ Cependant ces dernières se distinguent parce qu'elles ne sont pas in personam, mais in
1 La violence, vis, fait naître la crainte, metus, qui, à son tour, nous engage à consentir. Fr. 1, D., quod metus causa i, 2. « Ait Prœtor : Quod metus causa gestum erit, ratum non habebo. Olim ita edicebatur : quod vi metusve causa. Vis enirn fiebat mentio propter necessitatem irapositam contrariaai voluntati... sed postea detracta esi vis mentio ideo,quia quodcunique vi atruci fit, id melu quoque lieri videatur. »
s Fr. 21, § 5, D., h. t. Cf. Fr. 21, § 4, D., eodem, et Fr. 22, D., de ritu tniptiarum 23, 2. — Quelques auteurs ont prétendu que la violence empêchait la convention d'exister, au moins dans la constitution de dot, en invoquant les Fr. 21, § 5, D., h. t., et Fr. 116, pr. D., de reyulis iuris 50, 17. Mais il faut appliquer à ces textes le raisonnement que nous avons fait valoir, en traitant des effets du dol, au paragraphe précédent, notes 59. 40. Pour le Fr. 6, § 7, D., de adquirenda Itereditate^S, 5, loy. ci-après, t. III, § 595, note 89. — Cependant la manumission d'un esclave extorquée par violenceest déclarée nulle. par la raison toute spécialeque iesRomains n'admettaient point la rescision de la liberté. DosrrHEUs,rfe manumissioiiibus, 7; Fr. 9, pr. Fr. 17, pr. î).,qui et a quibus Mianumissi liberi non fiunt 40, 9. — Fr. 24, D., de dolo malo 4, 5; Fr. 9,§ 6. Fr. 10, D-, de minoribus 4, 4. — Yoy. cependant Fr. 9, § 2, D., quod metus causa 4, 2.
' D'après Cicéron, in Verrem, II, 5, 65, l'action quod per vim aut metum abstuUsset devrait son origine à un préteur Octavius, formula Octaviana. Cf. le même, ad Quiiitum fratrem, I, 1, 7.
* Fr. 9, § 2, sqq. Fr. 12, § 2. Fr. 14, pr. Fr. 21, § 4. 5. 6, D., /). /. - Fr. 4, § 55, D., de doli mali et metus exceptione 44, 4. — Dans les bonœ fldei iiegotia, ces moyens n'étaient pas indispensables, puisque l'action et l'exception du contrat sulfisaient pour meUre la victime de la violence à l'abri des conséquences défavorables de l'acte. Mais Vactio et Vexceptio quod metus causa étaient plus avantageuses. Voy.Vv. 21, § 4, D., h. t. - Fr. 116, pr. D., de rcgulis iuris 50, 17. - L. 1.8, G., de rescindenda rendit ione 4, 44, et les notes suivantes.
5 Yoy. t. I, § 74, n» 2.
^ Fr. 4, § 55, D., de doli mali et metus excrpt. 44, 4. « Jletus causa exceptionem Cassius non proposuerat, contentus doli exceptione, quse est generalis. Sed utilius visum est etiam de metu opponere exceptionem. Etenim distat aliquid a doli exceptione, quod exceptio doli personam complectitur eius, qui dolo fecit; enimvero metus causa exceptio in rem scripta est : si in eu re nilnl tnetus causa fuctum est, ut non inspiciamus, an is, qui agit, metus causa fecerit aliquid, sed
no DES OBLIGATIONS. — § 203.
rem scriptœ ^; c'est-h-dire qu'elles peuvent être employées non-seulement contre la personne qui a exercé la violence à notre égard, mais également contre celle qui aurait tiré un profit de l'acte obtenu par la violence, ou qui se trouverait seulement en possession de la chose extorquée, alors même qu'elle aurait acquis la chose de la manière la plus légale ^ Ainsi nous opposerons Vexceptio quocl metus causa, encore que la violence aurait été exercée envers nous par un tiers ^ et à l'insu de la personne avec laquelle nous avons contracté '". Dans la même hypothèse, Vactio qiiod metus causa est donnée contre cette dernière; mais il est également permis de la diriger contre toute autre personne qui se trouve en possession de la chose extorquée ".
En ce qui concerne spécialement Yactio quod metus causa, il est à
an oranino niétus causa tactum sit in hac re a quocumque, non tanlora ab eo, qui agit. Et quaravis de dolo auctoris exceptio non obiiciatur, veruratamen hoc iiire utimiir, ut de metu non tantum ab auctore, verum a quocumque adhibito exceptio obiici possit. »
' C'est à propos de Vactio quod metus causa qu'Ulp'en emploie la locution in rem scripta, qui est devenue un terme technique chez les commenlatcurs, mais qui ne se rencontre que deux fois dans nos sources. Fr. 9, § 8, D., h. ^, et Fr. 4, g 55, D., de doli mnli et metus except. H, 4. — Voy. ci-dessus, t. 1, § 50, m.
s 11 est impossible de justifier, au point de vue des principes, cette énormité du droit romain. Mais elle est historiquement expliquée dans quelques passages. Fr. 9, § 1, D., ft. /. « Aniniadvertendum autem quod Prsetor hoc edicto generaliter et in rem loquitur, nec adiicit a quo gestum..., » comhnie avec Fr. 2, § 1, D., de doli mali except., M, 2... « Et quidera illud adnotandum est quod specialiter exprimendum est de cuius dolo quis queratur, non in rem : Si in ea re dolo malo factum est; sed sic : Si in ea re nihil dolo malo actoris factum est. Docere igitur débet is qui obiicit exceptionem, dolo malo actoris tactum ; nec sufficit ei, ostendere in re esse dolum... » - Fr. 14, § 5, D., h. t. « In hac actione non quaeritur, is qui convenitur an alius melura fecit : sufTicit enim docere metum sibi illatum vel vim, et ex hac re eum qui convenitur, etsi crimine caret, iucrum tanien sensisse. ^am,cum metus habeat in se ignorantiam, merito quis non adstringitur, ut desi^snet quis ei metum vel vim adhibuit... »
9 Fr. 4, § 55, D., de doli et metus exe. 44, 4 (ci-dessus, note 6). Plusieurs auteurs, trouvant cette disposition trop absolue, ont voulu établir diverses distinctions plus ou moins conformes à l'équité, mais non sanctionnées par la loi romaine. C'est mal a propos qu'on a invoqué le Fr. 9, § 1, D., quod metus causa 4, 2 : « Sed licet vim factam a quocumque Praitor coraplectatur, eleganter tamen Poinponius ait : si, quo magis te de vi hostium, vel latronum, vel populi tuerer vel liberarem, aliquid a te accepero, vel te «bligavero, non debere me hoc edicto teneri, nisi ipse hanc tibi vim submisi; ceterum si alienus sum a vi, teneri me non debere; ego enim operse potius mea; mercedem accepisse videor ; » ainsi que le Fr. 54, § 1, D., de donationibus 59, o. 11 est évident que le cas dont il est question dans ces passages appartient à un ordre d'idées tout à fait différent. La libéralité, en effet, dont il s'agit, bien qu'elle soit accordée à propos d'une crainte de violence, a pour cause le désir d'obtenir le secours de la personne à laquelle nous donnons ou promettons la récompense.
10 On a prétendu le contraire, à cause des mots sciente emtore, qui se trouvent dans la L. 5, C, de liis quœ vi 2, 20. Mais cette constitution, qui est un rescrit donné pour un cas particulier, ne fait probablement que répéter les faits de l'espèce, sans qu'on puisse en inférer que ces faits soient nécessaires en thèse générale. 11 est k remarquer que les mots cités manquent dans les Uasiliques\, 2, 28. Cf. L. 2, C., de servitutibus 3, 54, ci-dessus, t. 1, § 142, note 9 in fine.
'« Fr. 9, § 8. Fr. 14, §5 in pr. § 5, D., quod metus causai, 2.-L. 1. 5, C.,eode;n,2. 20.— Voy. aussi la L. 5, C, eodem.
remarquer qu'elle est arbitraire et pénale, en ce sens que la condamnation porte payement de la quadruple valeur du dommage causé *% au cas que le défendeur ne ferait pas volontairement la restitution, qui est le véritable but de la demande ". Elle est accordée à la victime et à ses héritiers. Plusieurs coupables sont tenus in solidum, et le payement fait par l'un d'eux a pour effet de libérer les autres '\ Les héritiers sont tenus en tant qu'ils se trouvent enrichis '^
Pour que la violence produise les effets que nous venons d'indiquer, il faut avant tout qu'elle soit injuste, c'est-à-dire que la personne qui l'exerce n'ait pas eu le droit de l'exercer *^ Il faut, de plus, qu'elle soit de nature à faire impression sur un homme raisonnable et à lui inspirer la crainte d'exposer sa personne ou sa fortune à un mal considérable et présent*^La seule crainte révérentielle envers des personnes auxquelles nous devons le respect, sans qu'il y ait eu de violence exercée, ne suffit point pour faire rescinder la convention **.
Un acte ne peut plus être attaqué pour cause de violence, s'il a été approuvé ou volontairement exécuté après que la violence a cessé *^
Observation. Les commentateurs ont établi, par rapport à la violence, une distinction analogue h celle du dol, en metus causam dans* eimetus incidens *. Cette distinction n'est fondée sur aucun texte. La violence a toujours pour effet d'amener la rescision de la convention. Si la partie lésée s'en prévaut par voie d'exception, elle se soustrait à l'exécution; si elle intente Vactio quod metus causa, elle obtient la restitution de la chose
'2 Fr. U, § 1. 2, D., qiiod metus causa 1, 2. « Si quis non restituât, in quadruplura in eum iudicium pollicetiir. Quadruplabitur autem omne quodcunque restitiii oportuit. Satis enim clenienter cum reo Prsetor egit,iit daret ei restituendi facultatem, si vult pœnani evitare. Post annum vero in siraplum actionem pollicetur ; sed non semper, sed causa cognita. » Pour l'évaluation du dommage, voyez Fr. U, § 7. 10. 14, D.,eodem. « 7. Quadruplatur autem id, quanti ea res erit, id est, cum fructibus et omni causa. » - Fr. 12, pr. Fr. -41, § 2, D., eodem. — Après Tannée, Yactio quod metus causa n'est plus donnée que in simplum. Voy. Fr. 14, § 4, D., h. t., cité au commencement de cette note, et ci-dessus, 1. 1, § 59, note 7.
*5 ^Z\,l.,de actionibus i, 6. - Fr. li, § 5. 4, D., ft. r. « Hœc autem actio cum arbitraria sit, habet reus licentiam usque ad sententiam ab arbitre datara restitutionem, secundum quod supra diximus, rei facere; quod si non fecerit, iure meritoque quadrupli condemnalionem patietur. »
»* Fr. 14, § lo. Fr. 15, D., h. t.
'5 Voy. ci-dessus, t. I, § 56, notes 6. 8, et Fr. 16, § 2. Fr. 17. 18. 19, U.. h. t.
'6 Fr. 3, § 1. Fr. 7. 8. 21, pr. Fr. 22. 25, § 2, D., h. t. - L. 10, C, eodem.
*' Fr. 1, D., eodem. « Metus autem instantis vel futuri periculi lausa mentis trepida-
tione. » Fr. 2. 4. 5, D., eodem. — Fr. 6, D., eodem. « Non vani hominis, sed qui merito et in hominera constantissimum cadat... » - Fr. 7, D., eodem. Fr. 8, § 3, D., eodem. « .... Nihil inlerest, in se quis veritus sit, an in liberis suis .. » - Fr. 9, pr. D., eodem. « Metum autem praesentem accipere debemus, non suspicionem inferendi eius. » — L. l."j. G., de tratisactionibus 2, 4. - L. 7. 8-10, G., h. t. - L. 8, G., de rescindenda vendilione i, 44.
»8 Fr. 22, D., de ritn nupt. 23, 2. - L. 6, C., de his quœ vi 2, 20. — Yoy. cependant Fr. 1, § 6. D., quarum rerum actio non datur 44, 5.
>9 L. 2, G., de his quœ vi metusve causa gesta sunt 2, 20.
extorquée ou, à défaut de la restitution, la quadruple valeur. Mais la victime de la violence peut, si elle le préfère, s'en tenir aux remèdes contre le dol, car la notion de la violence est comprise dans celle du dol ^\
DE l'effet des conventions.
§ 204. De l'effet des conventions à l'égard des parties contractantes. Règles générales.
La convention valable a pour effet de créer entre les parties contractantes une obligation, qui peut être civile ou simplement naturelle, d'après les règles exposées au § 193. Cette obligation fait partie de leur patrimoine, tant activement que passivement, et à ce titre elle passe à leurs héritiers respectifs \ Dans certains cas cependant, la nature de l'obligation s'oppose à ce qu'elle puisse être continuée par les héritiers, savoir, lorsqu'elle repose exclusivement sur des considérations individuelles, comme dans le mandat et dans la société pour les deux parties; dans le louage de services, pour la partie qui s'est engagée à fournir les services *.
L'obligation créée parla convention naît, en général, au moment même de la convention conclue et peut dès lors être poursuivie par le créancier. Dans les conventions synallagmatiques cependant, qui font naître deux obligations corrélatives ', la prestation qui fait l'objet de l'une ne peut être exigée qu'en tant que la prestation correspondante soit également fournie *. Lors donc que l'une des parties poursuivrait l'exécution, sans avoir exécuté elle-même ou sans oifrir, au moins, la prestation qui lui incombe, elle peut être repoussée par une exceptio doli ^ Les commentateurs ont l'habitude de donner h ce moyen le nom (Xexceptio non
-0 Fr. 14, § 15, D., h. t. — Fr. 2, § 8, D., de vi bonoriim raplorum 47, 8.
' Ou, comme on dit communément : Stipulamur nobis heredibusque nostris. Yoy., sur l'application de ce proverbe, dans l'ancien droit, ci-après, § 245.
^ Voy. ci-après, § 224, n»' 4. 5 ; § 228, b, 1 ; § 219, n« A.
5 II se peut que, pour des raisons particulières, une convention synallagmatique ne produise d'obligation qu'à la charge de l'une des parties. Nous en avons vu un exemple dans la vente d'une chose hors du commerce, le vendeur étant in dolo, ci- dessus, § 109, Observation 1. Nous en verrons d'autres quand nous traiterons de la tutelle, t. III, § 546, notes 10 et suivantes.
* Gaius, 111, 156 (§ 5, I., de consensu obligalione 5, 22. - Fr. 2, D., de obi. et act. 44, 7). - Fr. 19, verbis Contractum autem D., de verb. signif. 50, 16. — Régulièrement les deux parties peuvent exiger que les deux obligations réciproques s'exécutent simultanément, à moins qu'il n'y ait terme convenu ou sous-entendu pour l'exécution de l'une des prestations. Cf. Fr. 24, § 2, D., locati 19, 2. et ci-après, § 216, note 21.
5 Fr. 25, D., emti 19, i. « Qui pendentem vindemiam émit, si uvam légère prohibeatur a venditore, adversus eum, petenteni pretium, exceptione uti poterit : si ea pecunia qua de agitur, NON PBO EA REPETiTUR, QV/E VENiT, NEQiiE TRADiTA EST. » — Fr. 15, § 8, D., eodem. (( Offcrii prctiuni ab enitore débet cum ex emto agilur : et ideo, etsi pretii partem offerat, nondum est ex emto actio. Venditor enini, quasi pignus, retinere potest eam rem, quam veiididit. » — Fr. 14, § 1,
adimpleti contraclus *, et de dire que celte exception présente une particuJarité anomale, en ce que le défendeur qui l'oppose n'aurait pas besoin de la prouver. Cette thèse, dont l'effet serait de détruire toute la théorie de la preuve, n'est point fondée. La vérité est que l'exception dont il s'agit découle naturellement du contrat et constitue, par conséquent, une simple exception de dol que le défendeur doit prouver comme toute autre exception \ Seulement, de fait, il aura rarement besoin d'en fournir la preuve, par la raison qu'elle aura déjà été implicitement et naturellement fournie par l'action du demandeur. Celui-ci, en effet, pour établir le fondement de sa demande, a dû invoquer le contrat et avouer ainsi d'avance l'obligation qui lui incombe. Or, comme un droit dont la création se trouve établie est censé subsister tant que son extinction n'est pas démontrée ^ le défendeur n'a plus besoin de prouver l'existence de l'obligation avouée. Il en serait autrement cependant si, par des circonstances particulières, l'action du demandeur ne contenait pas virtuellement la preuve de f exception opposée par le défendeur : dans ce cas, en effet, ce dernier serait obligé de fournir cette preuve *. La soi-disant exceptio non adimpleti contraclus ne s'écarte donc en rien des règles générales sur la preuve ^.
Le lien obligatoire qui a été créé parla volonté des deux parties ne peut, en thèse générale *", être dissous par la volonté isolée de l'une d'elles, alors même que l'autre partie manquerait à ses engagements *'. Ce n'est
D., (le furtis i", 2. « ... lulianus... scribit : Si emtor rem, cuius custodiam venditorera praestare oporlebat, soluto pretio subiipuerit, furli actione non teuetur. Plane si, antequam pecuniam solveret, rem siiblraxerit, furti actione teneri, perinde ac si pignus subtraxisset. » - Fr. 51, in f. D., (le rébus creditis 12, l.-Fr. 22, D., de hereditate vendita 18,4. -Fr. 57, pr. D., de .€dilicio ediclo 21, 1. - L. 8, in f. C, emti i, 59. - L. 21, in f. C, de pactis 2, 3. « ... >ec adversario tuo transactione iiti concedendum est, nisi ea, quœ placita sunt, adiraplere paralus sit. «
6 Gaius, IV, 126. - Fr. 25, D., emli 19, 1, a la note précédente. - Fr. 5, § 4, D.,de doli mali exceptione 44, 4. — L. 5, C, de evictionibus 8, 45.
" Voy. ci-dessus, t. I, § 67, note 1.
s Exemple : Dans un contrat de vente, les parties sont convenues que l'acheteur ne sera tenu de payer le prix que trois mois après la livraison de la chose. Par une convention postérieure, on abolit ce délai. Si Tacheteur agit en délivrance, le vendeur pourra repousser la demande par Vexceplio non adimpleti contractas; mais il devra fournir la preuve de son exception.
9 Ce que nous venons de dire de Vexceplio non adimpleti contraclus s'applique également à la défense que les commentateurs appellent exceptio non rile adimpleti contraclus ', et par laquelle le défendeur, tout en convenant des faits que l'adversaire produit comme constituant une exécution de sa part, soutient que la prestation opérée est insuffisante et n'a pas le caractère d'une véritable solulio. Dans cette hypothèse, le défendeur sera de fait, la plupart du temps, obligé de fournir la preuve de son assertion; cependant, il peut se faire aussi que la quittance produite par l'adversaire renferme virtuellement la preuve du contractas nos riik adimpletus.
»o Nous disons : en thèse générale : Il est, en effet, des rapports obligatoires dont la continuation dépend de la volonté commune et qui, par conséquent, cessent si l'une des parties change de volonté. Tels sont le mandat, ainsi que la société et le louage contractés sans lixation de terme.
>' Voy. ci-après, § 295, et L. 5, C, de obi. et act. 4, 10. « Sicut inilio libéra potestas uni-
que dans une catégorie spéciale de conventions, vulgairement désignées par le nom de contrats innommés, que la partie qui a exécuté la prestation dont elle était tenue peut se prévaloir de cette inexécution pour résilier le contrat. Celte faculté est vulgairement appelée ius pœnitendi **.
§ 205. Modifications. Dies, condicio, modus t-
Les effets naturels des conventions peuvent subir, par la volonté des parties mêmes, diverses modifications, parmi lesquelles on distingue particulièrement, à cause de leur usage fréquent, la condition, le terme et le mode. — Nous avons fait connaître sommairement la nature et les effets de ces trois institutions quand nous nous sommes occupé des Actes juridiques en général, ci-dessus, tome I, § 36; il nous reste à les examiner de plus près dans leurs applications aux conventions.
l. La condition, condicio, est un événement futur et incertain dont les parties font dépendre l'efficacité de la convention '. — Les conditions peuvent varier à l'infini, sans que cette variété produise une diversité
cuique est habendi vel non habendi contractus, ita renuntiare semel constitutse obligationi, adversario non consentiente, nemo potest. Quapropter intelligere debetis, voluntarife obligationi somel vos nexos ab hac, non consentiente altéra parte, cuius precibus fecistis mentionem, minime posse discedere. ).-]..8,C.,de contrah. emtione i, 58. « Si non donationis causa, sed verevineas distraxisti, nec pretium nunieratum est, actio tibi pretii, non eorum quœ dedisti repelitio competit. » - L. 12, C , eodem.- L. 14, C, de rescindenda venditione 4, 44. — Cf. L. 12, C, de rei vludicatione 3, 32. — L. 6, C, emti 4, 49.
'- Voij. ci-après, § 243.
t Tit. D , de condicionibus institut ioniim 28, 7. - Tit. D., de condicionibus et demonstrationibiiset causis et modis eorum quœ in testamento scribuntiirôb, 1. - Tit. C, de institulionibus et substitut ionibus et restituttonibus sub condicione factis 6, 25. - Tit. C, de his, quœ sub modo légat a relinquunlur 6, 43. - Tit. C, de condicionibus inserlis tam legatis quam fideicommissis et 'ibertatibus 6, 46. - Tit. C, de douât ionibus quœ sub modo vel condicione vel certo lempore conficiuntur 8, 53.
' Un événement futur, mais certain, constitue un terme, et non pas une condition. § 6 in f. I., de verborum obligationibus 45, 1. - Fr. 79, pr. § 1, D., ft. /. 55, 1. - Fr. 9, § 1, D., de novationibusi6,2. «Qui sub condicione stipulatur quae omniraodo exstitura est, pure \idetur stipuluri. » Cf. ci-après, note 8, et § 11, L, de inutilibus stipulationibus 3, 19. — Fr. 17. 18, D., de condict. indebiti 12, 6. - Fr. 30, § 1, D., de heredibus instituendis 28, 3. - Fr. 28, § 7, D., h. t. 28, 7. - Fr. 7. 8, D., de verb. obi. 43, 1. — Un événement qui n'est pas futur n'est pas une condition non plus, alors même qu'il serait incertain. § 6, I., de verborum obligationibus 5, 13. (( Condiciones quse ad prœteritum vel ad praesens tempus referuntur, aut staiim infirmant obligationem, aut omnino non di/ferunt : veluti, si Titius consul fuit, vel si Maevius vivit, dare spondes? Nam si ea ita non sunt, nihil valet stipulatio ; sin autem ita se habent, statim valet. Quae enim per rerum natura sunt certa, non morantur obligationem, licet apud nos incerta sint. » - Fr. 37. 38, D , de rébus creditis 12, 1. - Fr. 16, D., de iniuslo testamento 28, 3. - Fr. 10, § 1, D., h. t. 28, 7. « ... Cum nulla sit condicio, quse in prseteritum confertur, vel quse in praesens, veluti, si rcx Ta thorura vivit, si navis in portu stat. » - Fr. 3, § 13, D., de bonis libertorum 38, 2. - Fr. 100. 120, D., de verb. obi. 45, 1. Par contre, une modalité qui se présente sous la forme d'un terme, dies, constitue une condition si l'événement auquel elle se rapporte est incertain, dies incertus an '. Yoy. ci-dessus, t. I, § 56, notes 16-19, et ci-après, t. III, § 587, i.
d'effets. L'école a cependant admis certaines divisions qui doivent leur origine aux sources mêmes de notre droit *. Ainsi l'on distingue : 1" les conditions possibles et impossibles, selon que l'événement qui constitue la condition est possible ou impossible, soit physiquement, soit légalement ou moralement '. 2° La condition est appelée potestative quand elle dépend de la volonté ou du fait de l'une des parties contractantes; casuelle, quand l'accomplissement n'en est point au pouvoir de l'une ou de l'autre des parties; mixte, quand elle dépend en partie de la volonté ou du fait de l'un des contractants et en partie de circonstances qui lui sont étrangères \ Cette division n'a aucune importance réelle; nous sommes cependant obligé de nous en occuper un instant par la raison qu'elle a servi de base à une prétendue règle de droit qui est inexacte ou au moins équivoque. On dit souvent, en effet, que la convention contractée sous une condition potestative de la part du débiteur est nulle. Cette proposition serait erronée si l'on prenait le mot « potestatif » dans le sens indiqué ci-dessus ; mais on veut dire par là que la convention dans laquelle les parties font dépendre l'existence d'une obligation de la seule volonté du débiteur, est sans effet. Cela est trivial, mais vrai, puisque,
* Nos sources contiennent encore d'autres divisions absolument oiseuses. Fr. 60, pr. 1)., h. t. 53, 1. « In facto consistentes condiciones varietatem liabent et quasi triparlitani recipiunt divisionem : ut quid detiir, ut quid facial, ul quid obtingal... » Au Fr. H, § 1, D., eodem, Paul parle d'une division en condiciones promiscuœ et non proiniscuœ, sur laquelle nous aurons à revenir, ci-après, t. 111, § 587, ii.
5 Gaius, m, 98. 99. - Paul, 111, 4 b, 1. - § 11, 1., de inutilibus slipulatiotiilnis 5, 19. « Impossibiiis autem condicio habetur, cui natura irapedimento est, quo minus existât : veluti, si itaquisdixerit : Si digito cœlum altigeris, dare spondes? »-§ 24, I., eodem. — Fr. 9, § 6, D., de rehiis creditis 12, 1. - Fr. 17. 18, D., de condicl. indebiti 12, 6. — Fr. 50, § 1, D., de hered. instit. 28, 5.-Fr. G. 14. 13, D.,/i. t. 28, 7.-Fr. 72, § 7, D., A.ï.35, l.-Fr. 1, § 11, D., Fr.51, D., de obligat. et act. 44, 7. - Fr. 7. 8. 33, pr. § 1, D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 137, § 6, D., eodem. « Cum quis sub hac condicione stipulatus sit, si rem sacram aut religiosani Titius vendiderit, vel forum, aut basilicam, et huiusmodi res, quae publicis usibus in perpetuum relictse sint, ubi omnino condicio iure impleri non potest, et si velit facere, ei non liceat, nullius momenti fore stipulationem, perinde ac si ea condicio, qiiœ nalura impossibiiis est, inserta esset. ISec ad rem pertinet, quuii ius mutari potest, et id, quod nunc impossibile est, postea possibile fier); non cnim secundum futuri temporis ius, sed secundum pra^sentis aestimari débet stipulatio. «-Fr. 13, § 1, D., de pollicilalionibus 30, 12. Exemples de conditions contraires aux bonnes mœurs d'après les idées romaines : « Si ab hostibus patrem suum non redemerit; si parentibus suis patronove alimenta non prœstiterit (Fr. 9, D., h. t. 28, 7). Stipulatio hoc modo concepta : Si heredera me non feceris (Fr. 61, D., de verb. obi. 43, 1). Si non nupserit (Fr. 22. 72, § 3, D., h. t. 35, 1. - Fr. 100, D., de verb. obi. 45, 1). Condicio viduitatis (Fr. 62, § 2. Fr. 63, D., h. t. 35, 1 ; L. 2, C, de indicta viduitate 6, 40). Si arbitratu Titii Seia nupserit (Fr. 72, § 4, D., h. t. 55, 1). Si in illa civitate domicilium habeat. » Cette condition restreint la liberté indisiduelle de demeurer oii nous voulons (Fr. 71, § 2, D., eodem.) — Voy. encore ci-après, t. III, § 387, ii.
* L. 1, § 7, Ç,.,de caducis tollendis 6, 31. « Sin autem aliquid sub condicione relinquitur, vel casuali, vel potestativa, vel niixta, quarum eventus ex forluna, vel ex honoratie persona; voluntate vel ex utroque pendeat... » Cf. Fr. 78, § 1, D., hoc tittilo.-L. 6, C, de necessariis heredibiis 6,27. Exemples : Si serviim maniimiseris-si Tilius consul faclns fuerit—si Meviam iidorem duœeris. — Cf. ci-après, t. III, § 587, u.
dans ce cas, il n'y a point de lien obligatoire ^. — Quant à la première de nos divisions, elle a une certaine importance *'. En effet, si l'efficacité de la convention dépend de l'accomplissement d'une condition physiquement impossible, l'acte est frappé de nullité, puisqu'il est, dès l'origine, certain que la condition ne peut ni ne doit s'accomplir '. Par la raison inverse, l'acte est pur et simple quand l'efficacité en dépend du NON-accomplissement d'une condition physiquement impossible *. Les mêmes règles s'appliquent aux conditions légalement impossibles^; mais pour les conditions que l'on appelle moralement impossibles, il y a des nuances qui cependant sont toutes dominées par le principe qu'un fait immoral ne doit pas être pour l'agent la cause d'un avantage. Ainsi sont nulles les conventions par lesquelles l'acquisition d'un droit nous est promise à conditiou d'accomplir un fait immoral *". On agit avec la même rigueur quand nous
5 Voy. ci-dessus, § 199, note 1, et Fr. 8, D., de obi. et act. U, 7. « Sub hac condicione, si volai», nuUa fit obligatio ; pro non dieto enini est quod dare, nisi velis, cogi non possis. » — L. 13, C, de contrah. emtione i, 38. -Fr. 46, § 5, D., de verb. obi. 45, l. « Ulam autem stipulationem, si volueris rfare, inutilem esse constat. » Il en est autrement de la stipulation : cum volueris dare. Cf. ci-après, notes 44. 45.
6 On a fait observer qu'il est peu logique d'appeler impossibles les conditions qui ont pour objet un fait illicite ou immoral, par la raison que rien n'est plus possible que de commettre un pareil fait. L'observation est fondée ; il est de plus certain que cette terminologie a produit des erreurs parce qu'elle a engagé des interprètes modernes à appliquer aux conditions, dites moralement impossibles, des règles qui ne sont vraies que pour les conditions physiquement et légalement impossibles. Cependant, quand on considère la lin du Fr. 15, D., h. t., transcrit ci-après, note 10, et qu'on tient compte de la règle d'après laquelle, dans les dispositions testamentaires, toutes les conditions impossibles sont considérées comme non écrites (ci-après, notes 8-11), on ne peut méconnaître que l'assimilation critiquée paraît conforme aux idées romaines. Quant aux erreurs, nous les évitons, comme on peut s'en convaincre, en lisant, ci-après, les notes 10-13.
■^ Gaius, III, 98. - § 11, L, de inutil, stipulât. 3, 19. « Si impossibilis condicio obligationibus adiicitur, nihil valet stipulatio. » - Fr. 9, § 6, D., de rébus creditis 12, 1 . - Fr. 20 in f. D., h. t. 28, 7. - Fr. 1, § 11. Fr. 31, D., de obi. et act. 44, 7. « 31. Non solum stipulationes impossibiii condicioni adplicatae nullius momenti sunt, sed etiam ceteri quoque contractus... : quia in ea re, quse ex duorum pluriumve consensu agitur, omnium voluntas spectetur, quorum procul dubio in huiusmodi actu talis cogitatio est, ut nihil agi existiment , apposita ea condicione quam sciani esse impossibilem. » — Fr. 7. 8 in f. Fr. 35, pr. Fr. 151, D., de verb. obi. 45, 1. — Fr. 137, § 6 D., eodem, ci-dessus, note 3. - Fr. 29, D.. de fideiussoribus 46, 1. — Il en est autrement des dispositions testamentaires, dans lesquelles toute condition impossible est considérée comme non écrite, sauf intention contraire du testateur. Voy. t. III, § 587, ii.
** § 1 1, L, rfe inutil. slip. 3, 19. « At si ita stipuletur : si digito cœlumnon attigero, darespondes? pure facta obligatio intelligitur, ideoque statim petere potest. » - Fr. 18, D., de condictione indebiti 12, 6. - Fr. 50, § 1, \).,de hered. instit. 28, 5. -Fr. 79, pr. D., h. t. 55, 1. « ... Non potest enim condicio non existere. » - Fr. 7 in f. Fr. 8, D., de verb. obi. 43, 1 . -Fr. 9, § 1, D., de novalionibus 46, 2.
9 Fr. 137, § 6, D., de verb. obi. 45, 1. « ... nullius momenti fore stipulationem, perinde ac si ea condicio quse natura impossibilis est, insertaesset... » Cf. Fr. 53, pr. D., eodem. — Dans les dispositions testamentaires, les conditions légalement impossibles sont considérées comme non écrites. Voy. l'observation finale de la note 7.
»o § 24, 1., de inutil, stipul. 5, 19. - Fr. 15 in f. D., h. t. 28, 7. « .... Kam quîe facta l.'cduiit pietatcm, existimationem, verecundiam nostram et, ut generaliter dixerim, contra bonos mores
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nous faisons promettre un avantage pour ne pas commettre un fait immoral ou pour faire ce que nous avons le devoir de faire ". Mais rien ne s'oppose à ce que quelqu'un s'engage à une prestation en notre faveur pour le cas où un tiers commettrait un fait immoral ou illicite ''; et il va de soi que nous pouvons nous engager à faire une prestation à titre de peine au cas où nous nous rendrions nous-même coupable d'un fait contraire à la loi ou aux bonnes mœurs *^
Les jurisconsultes modernes admettent encore une division, prétenduement fondée sur la diversité de l'effet à produire par la condition, en conditions suspensives et conditions résolutoires. On donne lé premier nom aux conditions ajoutées à un acte qui a pour but de créer un droit, tandis qu'on appelle résolutoires celles qui sont ajoutées h un acte ayant pour but d'éteindre ou de résilier un droit. Cette terminologie, quoique généralement adoptée, manque de justesse et d'exactitude. Toute condition est suspensive; car toute condition, sans exception, suspend l'effet de l'acte auquel elle est ajoutée, et c'est précisément là ce qui constitue l'essence de la condition. Il est donc contraire aux règles de la logique d'attribuer exclusivement à une espèce le nom générique qui convient à toutes les conditions. Ce qui a donné lieu à cette dénomination inexacte, c'est que souvent on joint à l'acte qui crée un rapport obligatoire un second acte qui a pour but de résilier éventuellement ce même rapport. Par exemple : « Je vous vends ma maison à tel prix ; mais la vente sera résiliée ou comme non avenue, si vous ne me payez pas le prix dans huit jours..» Dans ce cas, nous avons d'abord une convention qui crée les rapports de droit résultant d'une vente, et en second lieu, une convention qui a pour but de résilier ces rapports. Or, comme l'effet de cette seconde disposition dépend d'une condition, on dit erronément que les deux conventions constituent un contrat de vente conclu sous condition résolutoire, quoique, en réalité, il y ait deux actes dont l'un contient une
fiunt, NEC FACERE NOS POssE CREDENDUM EST. » - Fr. 9. 27, D., eodetti. - Fr. 71, § 2, D., h. t. 53, 1.-Fr.26. 27. 55. § 1. Fr. 125, D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 157, § 6, D., eodem, ci-dessus, note 3. — L. 3, C, de instittttmiibiis 6, 23. — Dans les dispositions testamentaires, les conditions contraires aux bonnes mœurs, ainsi que toutes les conditions impossibles, sont considérées comme non écrites. Voy. ci-dessus, notes 6. 7. 9, et ci-après, t. III, § 587, ii.
1' Fr. 7, § 3, D., de pactis 2, 14. « Si ob maleficium, ne fiât, promissura sit, nulla est obligatio ex hac conventione. » — Arg. Fr. 1, § 2. Fr. 2. 4, § 2, D., de condict. ob turpem causant 12, 3; Fr. 3, verbis Et si acceperit D., de tutelœ actione 27, 3, et ci-après, § 276. — Rappelons l'observation finale de la note précédente.
** « Si Titius manque à son devoir de fournir des aliments a son vieux père, je vous donnerai le fonds Cornélien à charge de servir au père une rente viagère de mille francs. »
13 Fr. 121, § 1, D., de verb. obi. 45, 1. - L. 1. 2, C, si mancipium ita venierit 4, 36. - Cf. Fr. 30, D., de pactis 2, 14, et voy. ci-après, § 238. — La décision du Fr. 19, D., de verb. obi. 43, 1, est fondée sur ce qu'il n'est pas permis de porter atteinte à la liberté du divorce. Ci-après, t. III, § 320, note 9.
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vente pure et simple, et l'autre donne au vendeur la faculté de résilier la vente, tout en faisant dépendre ce droit de l'avènement d'une condition**. — Tel est le véritable état de la question, et c'est ainsi qu'elle a été comprise par les Romains, qui distinguent soigneusement l'acte contenant la résiliation dépendant d'une condition d'avec celui qui crée le rapport obligatoire et qui est pur et simple *^ Nous suivrons leur exemple et n'admettrons point une division qui non-seulement est inutile, mais, de plus, illogique et partant dangereuse, puisqu'elle tend à faire considérer comme conditionnelles des manifestations de volonté dont l'efficacité n'est soumise à aucune condition.
Dans l'examen des effets que les conditions produisent, nous avons h distinguer trois phases : 1° l'époque pendant laquelle l'événement qui constitue la condition reste en suspens, condicio pendet; 2° le moment où l'événement s'accomplit, condicio existit, impleta ou expleta est ; 3" l'hypothèse où il est certain que la condition ne s'accomplira pas, condicio déficit.
A) Pendente condicione. Tant que la condition est en suspens, le droit que la convention avait pour but de créer est également en suspens. Le droit' d'obligation, quand il s'agit de créer une créance, — le droit de résilier, quand il s'agit de résilier un rapport obligatoire établi, — n'existent pas encore, mais ils sont susceptibles de venir à existence. Ce caractère complexe de la condition en suspens se montre par les effets suivants : 1° Le droit n'existe pas encore, nihil intérim dehetur. Par conséquent : a) La partie en faveur de laquelle le droit est stipulé n'en peut exiger l'exécution *^ h) Si la partie à charge de laquelle la convention a été conclue livre la chose éventuellement due, l'acceptant n'en acquiert ni la propriété ni même la possession ad usucapionem, et il peut être actionné en restitution au moyen de la revendication ". c) Si cependant
'* Voy. ci-dessus, t. I, § 56, notes 3. 4. 5.
*5 Fr. 3, D., de contrahenda emtione 18,1. « Si ras ita distracta sit ut, si displicuisset, inemta esset, constat, non esse sub condicione distractam, sed resohi enitionem sub condicione. » - Fr. 2, pr. D., de in diem addictione,l8,'2. « Quotiens fundus in diem addicitur, utrura pura emtio est, sed sub condicione resolvitur, an vero condicionalis magis sit emtio, quœstionis est. Et niihi videtur verius, interesse quid actum sit. Nam si quidem hoc actum est, ut meliore allata condicione discedatur, erit pura emtio, quae sub condicione resolvitur : sin auteni boc actum est, ut perticiatur emtio, nisi melior conditio oJferatur, erit emtio condicionalis. » - Fr. 1, D., de lege commissoria 18, 3. « Si fundus conimissoria lege venierit, magis est, ut sub condicione resolvi emtio, quam sub condicione contrahi, videatur. » - Fr. 2, § 5, D., pro emtore 41, 4. .( Sed et illa emtio pura est, ubiconvenit, ut, si displicuerit intra diem certum, inemta sit. » Cf. Fr. 2, § 3. 4, D., eodem.
16 § 4, I., de verborum obi. 3, 15. - Fr. 16, pr. D., de condict. indebiti 12, 6. - Fr. 15,
§ 5, D., de pignoribtis 20, 1. « cum nihil intérim debeatur. » - Fr. 38, § 1 in f. D., de
adquir. possessione 41, 2. - Fr. 54, D., de verborum signif. 50, 16. « Condicionales creditores dicuntur et hi, quibus nondum competit actio, est autem competitura, vel qui spem habent, ut competat. » - Fr. 213, pr. D., eodem.
1' Fr. 8, pr. D., de periculo et commodo 18, 6, ci-aprùs, note 51. - Fr. 7, § 3, D., de iiire
l'acceptant s'était approprié la chose, par exemple en consommant une somme d'argent conditionnellement due, qui lui a été payée '% il n'y aurait naturellement plus lieu à revendication, mais la restitution n'en pourra pas moins être poursuivie par la condictio indebiti ^". d) Enfin, comme l'obligation n'existe point encore, il ne peut naturellement être question de perkulum; en d'autres termes, la chose conditionnellement due n'est point aux risques et périls du créancier éventuel -". — 2° Mais l'obligation est susceptible de venir à existence, et cette éventualité établit entre les parties un certain lien obligatoire ^' qui se manifeste par les efFets suivants : a) Le débiteur éventuel ne peut rien faire pour empêcher la condition de s'accomplir. S'il contrevient à cette défense, il s'oblige comme si la condition s'était réellement accomplie ^^ h) Ce lien indéterminé fait partie du patrimoine des contractants, et constitue un ius futurum *, comme disent les commentateurs, ou plutôt, pour nous servir de l'expression romaine, une spes debitum iri, une éventualité de droit qui
dotium 23,3. - Fr. 2, § 5, D., de donat. 39, 5. - Fr. 2, § 2, D., pro emtore 41 , 4. - Fr. 1, § 2, D., pro dote 41, 9. — Il en serait autrement si les parties avaient eu l'intention de transférer la propriété malgré la suspension de la condition, ce qui se présume en matière de dot. Fr. 6, pr. Fr. 7, § 1, D., de condictione causa data, causa non secuta 12, 4. — Fr. 7, § 5. Fr. 8. 9, pr. D., de iure dotium 23, 3. - Fr. 1, § 2, D., pro dote 41, 9, et ci-après, t. III, § 510.
*s II en serait de même dans le cas dont nous avons parlé dans la dernière partie de la note précédente.
*9 Fr. 16. 18. 48. 56. 60, § 1, D., de condictione indebiti 12, 6. Voy. ci-après, § 277.
*o Voy. cependant ci-après, notes 26 et 31.
*i Fr. 8, pr. D., de periculo et commodo rei venditœ 18, 6, ci-après, note 31. - Fr. 42, pr. D., de obi. et act. 44, 7. « Eum qui stipulatus est sub condicione, placet etiam pendente condicione creditorem esse. » — Fr. 26, D., de stipulatione servorum 45, 3. a ... Si sub condicione stipuletur.... ex prœsenti vires accipit stipulatio, quamvis petitio ex ea suspensasit. » — Fr. 10, D., de verb. sign. 50, 16. « Creditores accipiendos esse constat eos, quibus debetur ex quacunque actione.... sive pure, sive in diem, vel sub condicione. Quod si natura debeatur, non sunt loco creditorum... «-Fr. 54, D.,eode/K, ci-dessus, note 16. — Cf. Fr. 36, D.,de rébus creditis 12, 1.- Fr. 60, § 1, D., de condict. indebiti 12, 6. - Fr. 27, D., pro socio 17, 2. - Fr. 80. 83, D., de iure dotium '2ù,Z. — Ft. 27, pr. h., qui et a quibus manumissi iO,d.-Fr. 78, pr. B., de verb. obi. 45, 1. — Fr. 40, D., de stipulât, servorum 45, 3.
** Ulpien, II, 5. - Fr. 5, § 9, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 7, pr. Fr. 50, D., de contrah. emtione 18, 1. - Fr. 8, D., de lege commissoria 18, 3. - Fr. 24. 66. 81, § 1, D., h. t. 55, 1. - Fr. 5, § 5, D., quando dies legatorum cedat 56, 2. - Fr. 3. Fr. 4, § 4. Fr. 20. 25, § 1. Fr. 54, § 1, D., de statu liberis 40, 7. Cf. Fr. 20, § o. Fr. 58, D., eodem. - Fr. 83, § 7, D., de verb. obi. 45, 1. « Quicumque sub condicione obligatus curaverit, ne condicio existeret, nihilominus obligatur. » - Ulpien, Fr. 161, D., de regulis iuris 50, 17. « In iure civili receptum est, quotiens per eum, cuius interest condicionem non impleri, fiât, quominus impleatur, perinde haberi, ac si impleta condicio fuisset... » Le Fr. 24, D., h. t., cité plus haut, qui est de Julien, commence par une phrase qui est littéralement la même que celle du Fr. 161, D., de R. 1.,'a. la seule différence près qu'il y est dit : cuius interest condicionem impleri, au lieu de condicionem non impleri. Cette variante ne donne aucun changement au sens de la phrase : car celui qui a un intérêt à ce qu'une condition ne s'accomplisse pas, est également intéressé dans un sens inverse à ce qu'elle s'accomplisse. Mais il n'est pas à méconnaître que non impleri donne un sens plus correct.
se transmet aux héritiers du créancier et du débiteur éventuels ". c) La loi permet au créancier éventuel de prendre des mesures conservatoires pour sauvegarder cette éventualité, notamment d'exiger des cautions, de demander une missio in possessionem rei servandœ causa, de requérir la séparation des patrimoines ^\ d) Une créance conditionnelle peut être confirmée ou garantie et être l'objet d'une novation -^ e) Enfin des circonstances subséquentes peuvent faire que, l'obligation venant à exister, les risques et périls agissent, même pour le temps antérieur, au préjudice du créancier ^^ — Tous ces effets s'appliquent aussi bien aux conventions qui ont pour but de créer un droit d'obligation qu'à celles qui ont pour but de nous donner le droit de faire résilier un rapport obligatoire existant.
B) Existente condicione. Dès que la condition est accomplie ", la convention sort ses effets; en d'autres termes, le droit qu'elle avait pour but de créer — droit de créance ou droit de résilier — existera, et le créancier pourra le faire valoir par tous les moyens légaux ^^ Les Romains vont plus loin encore : ils attribuent h fobligation créée un effet rétroactif au jour de la convention conclue -^ de manière que les parties doivent être mises dans l'état où elles se seraient trouvées si l'acte avait
23 Voij. les passages cités a la note 16, et § 4, I., de verb. obi. 5, 15. « ... Ex condicionali stipulatione taiitum spes est debituni iri, eanique ipsara spem in heredera transniittimus, si prius quam condicio existât, mors nobis contigerit. » - § 25, I., de inutilibus stipulât. 3, 19. - Fr. 27 in f. D., pro socio 1", 2. - Fr. 57, D., de verb. obi. 45, 1. — Les Fr. 2, § 5, D., de donationibus 39, 5, et Fr. 9, § 1, D., rfe iure dothim 23, 3, appartiennent a un autre ordre d'idées : il ne s'y agit point, en effet, de la transmission d'un droit d'obligation, mais de l'acquisition du droit de propriété. Cf. ci-dessus, t. I, § 107, notes 5. 6, et ci-après, t. III, § 310 in fine.
-* A) Fr. 41, D., de iudiciis 5, 1 - Fr. 27, § 8, pr. D., pro socio 17, 2. - Fr. 13, § o, D., de pignonbtis 20,1. -Cf. ci-dessus, § 193, note 19. — B) Fr. 6, D., qidbus ex causis in possessionem eatiir 42, 4, et ci-après, § 300. Voy. aussi t. III, § 422, [m. — C) Fr. 4, pr. D., de separationibus 42, 6, et ci-après, § 300 ; t. III, § 403. D'après le Fr. 27, pr. D., qui et a quibus 40, 9, une créance conditionnelle (mais non pas un legs conditionnel) donne droit a l'action Paulienne. Cf. ci-après, § 300.
25 A) Fr. 3, pr. Fr. 13, § 5, D., de pignoribus 20, 1 ; Fr. 1. 4. 9. 11, pr. § 1, D., qui potiores in pignore habeantur 20, 4, et ci-dessus, t. I, § 155, notes 4-7. - Fr. 13, § 8, D., de acceptilatione 46, 4. — B) Fr. 8, § 1, 2. Fr. 14, § 1. Fr. 51, pr. D., de novationibus 46, 2, et ci-après, § 295, n» 1.
=^6 Voy. ci-après, notes 29-31 .
-' En d'autres termes, dès que l'événement indiqué est arrivé dans les conditions afiSrmativement conçues, et dans les conditions négativement conçues dès qu'il est certain que l'événement n'arrivera pas. § 4, I., de verb. obi. 5, 15. - Fr. 103. 106, D., /;. t. 35, 1. - Fr. Ho, § 1, D.,de verb. obi. 45, 1.
28 Fr. 26, D., h. t. 28, 7. - Fr. 213, pr. D., de verborum significationibus 50, 16.
29 C'est évidemment sur l'intention présumée des parties que les Romains fondent l'effet rétroactif, attribué à la conditidn accomplie dans les conventions. Aussi n'en est-il pas absolument de même dans les successions à cause de mort (ci-après, t. III, § 387, ii, n» 2 et § 417, n, n" 3) et il va sans dire que, même dans les obligations conventionnelles, les parties peuvent avoir riutenliou contraire.
été pur et simple dès le principe '°. L'importance pratique de cette règle se montre surtout par rapport au pericubim et au commoilum de la chose éventuellement due. Ainsi lorsque, depuis le moment de la convention conclue, la chose a augmenté de valeur ou d'étendue, c'est le créancier qui profite du bénéfice qui en résulte, comme .il a également droit aux fruits qui ont été produits depuis ce moment. Mais, par contre, il supporte les détériorations et dépréciations que la chose a subies; en d'autres termes, il doit la prendre dans l'état où elle se trouve sans la faute du débiteur ^^ Cependant, si la chose a péri par suite d'un cas fortuit, la convention est annihilée de fait, par la raison qu'au moment oa l'obligation devait prendre naissance, l'un de ses éléments nécessaires fait défaut '^. — Tous ces effets s'appliquent aussi bien aux conventions qui
3" Vaticana fragmenta 14. « .... quoniameoiurecoiitractum in exordiovidetur... »— Fr. 27, D., pro socio 17, 2. — Fr. 8, pr. D., de periculo 18, 6. « ... quasi iani contracta emtione in praeteritum... », ci-après, note 51. — Fr. 9, § 1, D., qui potiores in pignore 20, A. — Fr. H, § 1 in f. D., eodem. « .... Cum enim semel condicio exslitit perinde habetur, ac si illo terapore quo stipulatio interposita est, sine condicione facta esset. » Cette proposition, conçue d'une manière trop étendue, doit être entendue raisonnablement. Cf. ci-après, note 52. — Fr. 4.2, pr. D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 78, pr. D., de verb. obi. 45, 1. — Fr. 40, D., de stipulât, servorum 45, 3. - Fr. 14, § 1, D., de novaliombus 46, 2. - Fr. 16, D., de soittliouibiis 46, 5. - Fr. 18, D., de regiiUs iiiris 50, 17. — On prétend communément que l'effet rétroactif de la condition accomplie cesse toutes les fois que l'accomplissement de la condition dépend de la volonté du débiteur conditionnel. Aucun motif rationnel ne saurait être donné à l'appui de cette thèse, que l'on cherche à déduire de quelques décisions spéciales qui concernent la priorité du droit d'hypothèque et qui, même dans cette application restreinte, reposent sur un motif erroné. Yoy. ce que nous avons dit sur cette question, au t. I, § 155, note 7.
51 Vaticana fragmenta 14. — Fr. 8, pr. D. , de periculo et commodo rei venditœ 18, 6. « Necessario sciendum est, quando perfecta sit emtio : tum enim sciemus, cuius periculum sit. Nam perfecta
emtione, periculum ad emtorem respiciet a) Quod si sub condicione res venierit, si quidem
defecerit condicio, nulla est emtio, sicuti nec stipulatio; quod si exstiterit, Proculus et Octavenus, emtoris esse periculum, aiunt.ldeni Pomponius libro nonoprobat. b) Quod si pendente condicione emlor vel venditor decesserit, constat, si exstiterit condicio, heredes quoque obligatos esse, quasi iam contracta emtione in prœteritum. c) Quod si pendente condicione res tradita sit, emtor non poterit eam usucapere pro emtore, et quod pretii solutum est repetetur, et fructus medii temporis venditoris sunt (sicuti stipulationes et legata condicionalia perimuntur), si pendente condicione res exstincta fuerit.(/)Sane si exstat res, licet deterior effecta, potest dici, esse damnum emtoris. » L'avant-dernière phrase de ce fragment, que nous avons marquée de la lettre c, est d'une rédaction fort embarrassée et donne un sens passablement forcé, si l'on maintient la leçon que nous avons donnée et qui est celle du manuscrit de Florence. La Vulgate divise la phrase en deux propositions. La première proposition finit aux mots venditoris sunt. Puis la Vulgate intercale les mots suivants : Plane si pendente condicione res interierit, perimitur emtio, sicuti, etc. De cette manière la dernière proposition est correcte ; mais la première proposition pèche en ce sens qu'on cherche en vain l'hypothèse dont elle traite. Quoi qu'il en soit de ceUe dilliculté, le fragment, dans son ensemble, conlirme pleinement tout ce que nous avons dit dans notre texte. - Fr. 2, § 1. Fr. 4, § 4. Fr. 6. 16, D., de in diem addictione 18, 2. - Fr. 4, pr. Fr. 5, D., de lege commissoria 18, ô. - Fr. 11, § 10, D., quod vi aut clam 45, 24. - Cf. Fr. 19, U., de usurpationibus 42, 3. — Fr. 6, § 1, D., de diversis temporal ibus prœscript. 44, 3
3- Fr. 8, pr. D., de periculo 18, 6. Voy. l'observation faite à la note précédente. - Arg. Fr. 10, pr. D., eodem. — Fr. 10, § 5, D., de iure dotium 25, 3. « .... Cum sit condicionalis venditio, pendente autem condicione mors contingens exstinguat venditionem, consequens est dicere
ont pour but de créer un droit d'obligation qu'à celles qui ont pour but de nous donner le droit de faire résilier un rapport obligatoire existant, ou, pour nous servir de la terminologie vulgaire, ils s'appliquent aussi bien à la condition résolutoire qu'à la condition suspensive ".
C) Déficiente condicmie. Si la condition vient à défaillir ou s'il devient certain qu'elle ne s'accomplira pas, la convention ne produit point d'effet : les choses restent dans l'état où elles étaient avant la convention '*. En conséquence, quand il s'agit d'un acte ayant pour but la création d'un droit d'obligation, hypothèse qu'on désigne vulgairement par le nom de condition suspensive, la créance ne prendra point naissance, et ce qui a pu être preste en exécution devra être restitué '^ De même, quand la condition est ajoutée à une disposition qui a pour but de résilier un rapport obligatoire existant (condition vulgairement qualifiée de résolutoire), l'obligation dont il s'agit restera debout et ne sera pas résiliée '^
Pour que la convention conditionnelle sorte ses effets, il faut naturellement que la condition s'accomplisse comme les parties l'ont entendu". Quand il y a plusieurs conditions stipulées cumulativement, il faut qu'elles s'accomplissent toutes ; quand elles sont stipulées d'une manière alternative, l'accomplissement d'une seule suffit '^ — Nous avons vu plus haut
mulieri periisse. » Exstinguere veut dire ici : empêcher de naître. -Fr. 56, § 8 in f. D., de verb. obi. 43, 1. « ... Homine (sub condicione promisse) mortuo, desinit esse res in quam Seius obligaretur. » — Fr. U, pr. D., de novationibus 46, 2. « .... Et ideo, si forte Stichus fuerit in olfligatione et pendente condicione decesserit, nec novatio (condicionalis) continget : quia non subest res eo tempore quo condicio impletur.... » - Fr. 51, pr. D., eodem. « .... Manere oportet rem in rébus humanis, ut novationi (condicionali) locus sit... » — (Vaticana fragm. 23) L. 3, C. de periciilo rei venditœ 4, 48. — Les commentateurs ont l'habitude de dire que, dans l'obligation conditionnelle, le periciilum deteriorationis est pour le créancier, mais que le débiteur supporte le periciilum interitus. Cette règle, bien qu'elle donne pratiquement un résultat exact, doit être rejetée par la raison qu'elle semble indiquer que la loi met à la charge du débiteur un pericuhim quelconque, ce qui n'est pas. Voy. ci-dessus, § 177.
35 Yoy. ci-dessus, note 31. A ce propos, il importe de faire observer qu'on tire ordinairement une conséquence erronée de notre règle, en soutenant que, par suite de cet effet rétroactif dans les pactes résolutoires conclus sous condition, la résiliation peut être poursuivie même contre des tiers qui n'ont pas été parties dans la convention. Nous avons déjà touché cette question en parlant de l'irrévoeabiiité du droit de propriété (t. I, § 94, n» 5) ; nous la traiterons avec plus de développement, ci-après, § 294, Observation.
5* § 2, I., de inutil, stipulât. 3, 19. - Fr. 85, § 5. Fr. 157, § 6, D., de verb. obi. 45, 1, et les deux notes suivantes.
35 Fr. 57, D., de contr. emt. 18, 1. « ... Similis erit sub condicione factae venditioni : quœ nullaest, si condicio defecerit. » — Fr. 8, pr. verbis Quod si sub D., de periculo et comm. 18, 6, ci-dessus, note 51.
s6 Fr. 5, § 4. Fr. 15, D., de in diem addictione 18, 2.
37 Arg. Fr. 19, pr. Fr. 101, pr. D., h. t. 53, 1. - Fr. 99. 115, pr. D., de verb. obi. 45, 1. Particulièrement, quand un délai a été fixé pour l'accomplissement, la condition est défaillie si elle n'est pas accomplie endéans le délai. Fr. 41, § 12, D., de ftdeicomm. libertatibus iO, 5. — Fr. 13, pr. D., de statu liberis 40, 7. - Fr. 8. 10. 113, pr. D., de verb. obi. 43, 1.
38 § 11, L, de heredibus instituendis 2, 14. -Fr. 3, pr. D., h. t. 28, 7. -Fr. 78, § 1, D., h. t. 53, 1.
que la condition est considérée comme accomplie, si le futur débiteur en rend impossible l'accomplissement par son fait ^^ Beaucoup d'auteurs soutiennent qu'il en est de même si l'exécution d'une condition potestative ou mixte dans le chef du créancier devient impossible par un événement quelconque, pourvu que le créancier, avant l'événement, n'ait pas été à même de l'accomplir. Cette règle est, en effet, admise en matière de testament ^^ ; mais, comme aucun texte ne la consacre pour les obligations conventionnelles et qu'il n'y a pas analogie parfaite ^', nous estimons qu'elle n'a pas lieu dans notre matière.
II. Le terme, (lies, ajouté à une convention, a pour but de déterminer le moment auquel l'obligation doit recevoir son exécution ou bien doit cesser d'agir ". Dans les deux hypothèses, le terme n'a point pour effet de rendre incertaine l'efficacité de la convention : il suppose, au contraire, que le droit qu'elle avait pour but de créer a pris naissance et existe. Nous parlerons de la seconde hypothèse, in diem ou ad diem, d'abord à l'occasion des divers contrats dans lesquels elle peut se présenter avec des effets particuliers, ensuite d'une manière générale, dans le titre consacré à l'extinction des obligations *' : ici il ne sera traité que du terme qui a pour but de fixer le moment auquel l'obligation doit recevoir son exécution, ex die ou dies a quo *.
Le terme peut être déterminé, certus, c'est-à-dire fixé d'avance et irrévocablement par le calendrier, par exemple, le i**' janvier 1890, lundi prochain ; ou indéterminé, incertus, quand la fixation définitive dépend d'un événement quelconque futur, mais certain, ou bien de la volonté d'une personne tierce, même de la volonté de fune ou de l'autre des parties **.
»9 Voy. ci-dessus, note 22.
*o II y a cependant, mOiue dans cette matière, controverse sur l'étendue de la règle. Voy. ciaprès, t. III, § 587, notes U-il.
*' Dans les dispositions testamentaires, en effet, oîi il n'y a qu'une manifestation de volonté unilatérale, il est permis de suppléer à la rédaction du testateur par une interprétation favorable (ci-après, t. III, § 589); tandis que, dans les conventions, les parties sont à même de débattre les clauses du contrat au point de \Tie de leurs intérêts respectifs et que notamment il est libre au futur créancier de faire insérer la nuance favorable, consacrée par la fiction de notre règle, fiction qui n'est pas conforme aux termes employés et qui, au reste, est loin d'avoir une valeur absolue, même en matière de testaments. Cf. ci-après, t. 111, § 587, notes 43-47.
** Fr. 44, § \,B., (le obligationibits et actionibiis 44, 7. « Circa diem duplex inspectio est : nam vel ex die incipit obligatio, aut confertur in diem. Ex die, veluti : Kalendis Martiis dare spondes? ... Ad diem autem : usque adKalendas dare spondes ? » Pour indiquer ces deux hypothèses : EX die et in ou ad diem, les interprètes modernes ont l'habitude de dire dies a quo * et uies AD QL'EM *. Cf. ci-dessus, t. I, § 56, notes 12. 15.
*5 A) Louage, ci-après, §§ 217. 219. - Mandat, § 224. - Société, § 228. — B) Voy. ci-après, § 298.
** CuM MORiAR, CUM MORiERis. Valicana frnym. 98. — § la. 1., de inutil, stipulât. 5, 19. — Fr. 17, D., de condict. indebiti 12, 6 et passim. — « Cum moiuetur Titius. » Fr. 76, pr. D., de cond. et demonslr. 53, 1. — « Cum petiero. » Fr. 48, D., de verb. obi. 43, 1. — « Cum voluero, CUM voLUERis. » Fr. 46, § 2, D., de verb obi. 43, 1. - Cf. la note suivants.
Dans tous les cas, comme nous l'avons déjà fait observer, il n'a pas pour effet de rendre incertaine l'efficacité de la convention à laquelle il est ajouté : l'obligation contractée à terme existe au moment même de la convention, seulement fexécution en est différée *^ Il s'ensuit que le débiteur ne peut, en thèse générale *% répéter comme indûment payé ce qu'il aurait payé avant l'échéance ". — Gomme le créancier d'une obligation à terme n'en peut exiger l'exécution avant le jour fixé, le terme agit naturellement à l'avantage du débiteur; aussi est-il régulièrement présumé établi en faveur de ce dernier **, d'où il suit que celui-ci peut, en général, payer valablement avant l'expiration du délai ". Gette présomption cesse cependant, s'il résulte de la convention même ou des circonstances que le délai a été fixé dans l'intérêt du créancier ou des deux parties ^^ — D'ordinaire le terme est stipulé expressément, mais il peut aussi parfois résulter tacitement de la nature de la prestation à effectuer ou de certains faits émanés des parties ^*.
*^ Et ce, quelle que puisse être la durée du délai fixé par le terme, fût-elle de cent ans, comme dit Paul, Fr. 46, pr. D., de verb. obi. 45, 1. « Centesimis kalendis dari utiliter stipulamur : quia prsesens obligalio est, in diem autem dilata solutio. » Cf. Fr. 21, D., qiiando dies legatorum cédai 36, 2. — La proposition énoncée dans le texte peut cependant, d'après une décision particulière, subir une exception quand, dans une stipulation, la fixation du terme est abandonnée au débiteur. Paul, Fr. 46, § 2, D., de verb. obi. 45, 1. « Si ita stipulatus fuero, Cum volueris, quidam inutilem esse stipulationem aiunt : alii ita inutileni, si antequam constituas morieris ; quod verum est. » Cette solution ne saurait être admise comme ayant une valeur absolue. 11 est évident que, dans toutes les hypothèses oii l'obligation est fondée, non pas sur ;ia seule volonté de la partie qui doit la prestation, mais encore sur une autre cause (par exemple, dans la vente, dans le mutimm), la clause par laquelle le créancier abandonne au débiteur la fixation du jour du payement ne peut être considérée que comme une faveur qui doit cesser avec l'existence de celui à qui elle est accordée. Toullier, le Droit civil français, L. III, t. III, n» 498. Arg. Fr. 4, D. , locati 19, 2.
*6 A moins qu'il n'y ait erreur sur le fait même de l'exigibilité.
*■' Fr. 10, D., de condictione indebiti 12, 6. « In diem debitor adeo débiter est, ut ante diem solutum repetere non potest. » — Fr. 16. 17. 18, D., eodem. - Fr. 1, § 1, D., h. t. 35, 1.
*s Fr. 9, pr. D., de rébus creditis 12, 1. — Voy. aussi ci-dessus, § 179, note 1. — Fr. 17, D., de reg. iur. 50, 17. « ... In stipulationibus promissoris gratia tempus adiicitur. » - Fr. 41, § 1, D., de verbor. obligat. 45, 1. « Quotiens autem in obligationibus dies non ponitur, prsesenti die pecunia debetur, nisi si locus adiectus spatium temporis inducat quo illo possit perveniri. Verum dies adiectus efficit, ne prœsenti die pecunia debeatur : ex quo apparet diei adiectionem pro reo esse, non pro stipulatore. » — Fr. 7. 13, D., eodem. — Fr. 7, D., de re iudicata 42, 1.
*9 Fr. 1, § 1, D., h. t. 35, 1. - Fr. 50, J}.,de obi. et act. 44, 7. « Quod quis aliquo anno dare promiUit,aut dare damnatur : ei potestas est quolibet eius anni die dandi. »-Fr. 137, § 2 in f. D., de verb. obi. 45, 1. « Nam et quod in diem debetur, ante solvi potest, licet peti non possit. » — Fr. 38, § 16, D., eodem (Fr. 70, D., de solut. 46, 3). « Quod certa die promissum est, vel statim dari potest; totum enim médium tempus ad solvendum promissori liberum relinqui intelligitur. » — Fr. 98, § 4, D., de solutionibus 46, 3. - Cf. Fr. 122, pr. D., de verb. obi. 45, 1.
50 Fr. 43, § 2, D., de legatis II (51). - Fr. 15, D., de annuis legatis 33, 1. - Fr. 122, pr. D., de verb. obi. 45, 1.
51 § 5, I., de verb. obi. 5, 15. « Loca etiam inseri stipulationi soient, veluti : Carthagine dare spondes? Quœstipulatio, licet pure fierivideatur,tamenreipsahabet tempus iniectum, quo promissor utatur ad pecuniam Carthagine dandum... »— Fr. 14.41, §1. Fr. 72, §2. Fr. 73,pr. D., eodem 43, 1.— Fr. 2, § 6, D., de doli except. 41, 4. « Non maie dictum est, si creditor usuras in futurum acceperit,
DES COiNVENTIONS. — § 206. 185
III. On entend par mode, modus, une clause par laquelle certaines charges ou obligations sont imposées à la personne au profit de laquelle un droit est constitué. Comme pareille clause ne modifie point les effets naturels de l'acte auquel elle est ajoutée, et qu'elle ne se rencontre, d'ailleurs, que dans les actes de libéralité, nous n'avons point à nous en occuper ici et nous réservons d'en traiter au chapitre des donations ^*.
Observation. Habituellement et logiquement on se sert des conjonctions SI, cuM, UT pour désigner respectivement la condition, le terme et le mode. Mais ce langage exact n'est pas toujours suivi par les parties. Il va de soi que, pour déterminer la nature et l'effet des actes, il faut plutôt considérer l'intention réelle des parties que les termes dont elles ont pu se servir ^^
§ 206. De l'effet des conventions à l'égard des tiers.
Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes : elles ne nuisent ni ne profitent aux tiers. Res inter alios acîa aliis nec nocet nec prodest *.
Nous pouvons, dans une obligation, faire intervenir le nom d'un tiers de deux manières différentes, soit en promettant qu'il fera quelque chose, soit en stipulant quelque chose en sa faveur.
A) Je vous promets le fait d'un tiers. Pareille convention est entièrement nulle ^ Vous n'en tirerez aucun droit ni contre moi, ni contre le tiers. Le tiers ne saurait être obligé, parce que sa volonté n'a point concouru à la convention ; je ne le serai pas davantage, parce que l'objet de l'obligation est quelque chose d'impossible, personne ne pouvant
deinde pecuniam nihilominus petat, antequam id terapus prœtereat cuiiis temporis usuras accepit, an doli exceptione repellatur? Et potest dici dolo eum facere : accipiendo eniiu usuras, distulisse videtur petitionem in id tempus quod est post diem usurarum praestitarum, et tacite convenisse intérim se non petiturum. » - Fr. lOo, D., de solutionibus 46, 3, ci-dessus, § 179, note 10.
5* Voy. ci-après, § 236, n° 3. — Le modus a une importance plus grande dans les successions à cause de mort, t. 111, §§ 387. 418.
53 Cf. ci-dessus, 1. 1,§ 37, note 5.— Qw/rf, si l'intention des parties est douteuse? Voy. ci-dessus, t. I, § 36, Observation.
* Tit. C, inter alios acta veJ iudicata aliis non nocere 7, 60. — L. 3, C, ne uxor pro tnarito ■4, 12. « Certissimum est, ex alterius contractu neminem obligari. » - Fr. 73, § 4, D., de regulis ii(risbO,i~. « Nec paciscendo,nec legem dicendo.nec stipulando quisquam alteri cavere potest. » — Faisons, au reste, observer qu'il ne s'agit point ici du cas où quelqu'un se sert d'une autre personne comme d'un instrument pour transmettre son consentement. Le consentement que nous donnonsper nuntium nous lie certes aussi bien que celui que nous donnons nous-raême oralement ou par lettres missives. Fr. 2, D., depactis 2, 14. — Fr. 84, D., pro socio 17, 2. — Fr. 1, § 2, D., de contrah. emt. 18, 1. - Fr. 2, § 2, D., de obi. et act. 44 7. Yoy. ci-dessus, § 200, notes 10. H.
* C'est à tort que l'on dit quelquefois, suivant une rédaction inexacte de Justinien, que pareille convention peut devenir valable quand l'un des contractants se porte fort pour le tiers, particulièrement en promettant une peine pour le cas où celui-ci n'exécuterait pas. § 21, L, de inutil.
prester le fait d'autrui ^. Il n'en est pas de même, quand je m'engage à faire en sorte qu'un tiers donne ou fasse quelque chose en faveur de l'autre partie contractante*. Cette intention n'a pas besoin d'être exprimée d'une manière formelle; elle peut résulter des circonstances ^ et dans le doute elle se présume ^ — Quid, si je vous promets quelque chose à faire par moi et par un autre? D'après une constitution de Justinien, il faut bien admettre que cette promesse, entièrement nulle à l'égard du tiers, aura pour effet de m'obliger pour moitié ^
B) Je me fais promettre par vous quelque chose en faveur d'un tiers. Cet engagement est également frappé de nullité. En effet, le tiers ne pourra s'en prévaloir, puisque sa volonté n'y a point concouru; et quant Il moi, je ne pourrai demander l'exécution de la promesse, ni pour moimême, parce que telle n'était pas notre intention, ni pour le ts,iers, parce que je n'y ai aucun intérêt ^ Cette dernière considération nous fait découvrir un cas dans lequel une convention, tout en portant sur un fait
stip. 3, 19. - Fr. 38, § 2. 4. 13, D., de verb. obi. 45. 1. Ce qui est valable dans les cas de ce genre, ce n'est pas la promesse du fait d'autrui, mais la stipulation de peine dont l'elBcacité dépend du fait d'autrui, c'est-à-dire d'un événement futur et incertain, d'une condition : le fait d'autrui n'est point in obligatione, mais in condicione. Voy. ci-après, note H.
3 § 3. 21, 1., de inutilibus stipulationibus 3, 19. — Fr. 27, § 4, D., de pactis % 14. - Fr. 3, pr. D., de transactionibus 2, IS. - Fr. 38, pr. D., de verb. obi. 45, 1. « ... Nemo autem alienum factum promittendo obligatur... » - Fr. 38, § 1, D., eodem. - Fr. 83, pr. D., eodem. « ... Alius pro alio promittens daturum facturumve eura, non obligatur. » - Fr. 65, D., de fideiussoribus 46, 1. — L. 2, C, inter alios acta vel iudicata aliis non nocere 7, 60.
* § 3, T., efe inutil, stipiil. 3, 19. « Si quis alium daturum facturumve quid spoponderit, non obligabitur, veluti si spondeat Titium quinque aureos daturum. Quod si effecturum se, ut Titius daret, spoponderit, obligabitur. »
s Fr. 14, § 2, D., de peciinia constituta 13, 5. « Sed et si quis certam personam fideiussuram pro se constituerit, nihilominus tenetur... » - Fr. 38, pr. § 1. 2. 24, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 81, pr. D., eodem 45, 1. «Quotiens quis alium sisti promittit, nec adiecit pœnam... quseritur, an coramittatur stipulatio. Et Celsus ait... id quanti interest sisti, contineri; et verum est, quod Celsus ait : nam qui alium sisti promittit, hoc promittit, id se acturum, ut stet. » - Fr. 83, pr. D., eodem. - Fr. 5. D., de duobus reis 45, 2. - Fr. 19, D., ratam rem haberi 46, 8.
6 En vertu de la règle d'après laquelle il faut, autant que possible, interpréter les actes dans le sens avec lequel ils peuvent produire de l'effet. Ci-dessus, t. 1, § 57, note 10. En agissant ainsi, on se conforme, du reste, aux habitudes romaines. Un grand nombre de cautions usuelles, surtout parmi les stipulations prétoriennes, sont rédigées de manière à faire sous-entendre me effecturum, par exemple, les cautions iudicio sisti, dominum rem ratam habiturum, rem habere licere. Voy. Fr. 38, pr. § 24, D., de verb. obi. 45, 1, et les quatre derniers textes de la note précédente.
^ Novelle 115, c. 6, de constituta pecunia. « .... Si quis autem dixerit : Fiet tïbi satisame, et ab illo et illo, illis quidem quos nominaverit, non consentientibus, nullum ex tali voce fieri praiudicium, sed nec ipsura qui hoc dixerit pro illis personis, quas nominavit, aliquam exactionem sustinere; pro se autem, quod sucundum leges debere nionstratus fuerit, pro rata tantum porlione persolvere... » 11 y a lieu d'appliquer à cette question les développements qui seront donnés quand nous traiterons de la stipulation : mihi et Titio dabis, ci-après, note 12.
s § 4, I., de inutil, sfipul. 3, 19. « Si quis alii.... stipuletur, nihil agit. » - Fr. 11, § 6, D., de pignoralicia aclione 13, 7. - (§ 19, I., de inut. sfip. 3, 19). Fr. 38, § 17, D., de verb. obi. 45, 1. « Alteri stipulari nemo potest... lnvci)t;c cnini sunt huiusmodi obligationes ad hoc, ut
qui doit, en apparence, être preste en faveur d'un tiers, peut cependant être valable et obliger les parties contractantes : c'est lorsque l'une d'elles à un intérêt à ce que le fait soit preste '.Si, par exemple, vous me promettez de faire pour Titius un travail que je m'étais auparavant engagé à exécuter pour lui, vous serez obligé envers moi, parce que la prestation promise se fait, en réalité, pour moi; mais il va sans dire que Titius lui-même ne pourra élever aucune prétention contre vous '". La même considération s'applique à la convention par laquelle vous me promettez une somme d'argent pour le cas que vous ne ferez pas telle chose pour Titius. Ici la prestation à faire en faveur de Titius n'est point l'objet de la convention, mais tout simplement un événement futur et incertain dont dépend le payement de la somme que vous me promettez et qui est le véritable objet de l'obligation; en d'autres termes, la convention se fait réellement en ma faveur, mais l'efficacité en dépend d'une condition qui porte sur une prestation à faire en faveur de Titius. Aussi l'exécution de ce fait ne pourra être demandée ni par Titius, ni par moi; je n'aurai d'autre droit que celui d'exiger le payement de la somme promise, si la condition dont ce payement dépend vient à s'accomplir ". — Relativement à la convention par laquelle je stipule pour moi-même et pour un
unusquisque sibi adquirat, quod sua interest : ceteruni, ut alii detur, nihil interest niea... » — Fr. 126, § 2, D., eodem. - Fr. 11, D., de obi. et act. Ai, 7. - Fr. 73, § 4, D., de regulis iuris 50, 17. - L. 6, C, si qiiis alteri vel sibi siib alterius nomine vel aliéna pecunia emerit 4, 50. - L. 19. 26, C, de iure dotiitm 5, 12. - L. 5, C, de inutil, stipul. 8, 59. « Alteri... aliquid dari vel restitui, nisi sua intersit, iiemo stipulari potest... » — Cf. ci-après, note 14.
9 § 20, I., de inutil, stipul. 5, 19. - Fr. 58, § 20. 21. 22, D., de verb. obi. 45, 1, a la note suivante. — L. 3, C, de inutil, stipul. 8, 39.
10 § 20, 1., de inutil, stipul. 3, 19. « Sed et si quis stipulatur alii, cum eius intéressé!, plaouit stipulationem valere. Nam si is, qui pupilli tutelam adniinislrare cœperat, cessit administratione contutori suo, et stipulatus est, rem pupilli salvam fore, quoniam interest stipulatoris fieri, quod stipulatus est, cum obligatus futurus esset pupillo, si maie gesserit, tenet obligatio. Ergo et si quis procuratori suo dari stipulatus sit, stipulatio vires habebit; et si creditori dari stipulatus sit, quod sua interest, ne forte vel pœna committatur, vel prœdia distrahantur, quse pignori data erant, valet stipulatio. » - Fr. 38, § 20. 21. 22, D., de verb. obi. 45, 1. « 21. Si quis insulam faciendam promiserit aut conduxerit, deinde ab aliquo insulam stipulatori fieri stipulatus sit, aut si quis, cura promisisset Titio fundum Maevium daturum, et si is non dedisset pœnam se daturum, stipulatus a Mœvio fuerit, fundum Titio datum iri, item si quis id locaverit facicndum, quod ipse conduxerit, constat habere eum utilem ex locato actionem. 22. Si quis ergo stipulatus fuerit, cum sua interesset ei dari, in ea erit causa, ut valeat stipulatio. » — Voy. aussi Fr. 39. 56. 130, D., eodem. - Fr. 17, § 5, D., de pactis 2, 14. - Fr. 7, D., de pactis dotalibus 23, 4.
•♦ (§ 19, 1., de inutil. stip. 3, 19) Fr. 38, § 17, D., de verb. obi. 45, 1. « Alteri stipulari nemo potest, prjeterquam si servus domino, filius patri stipuletur. Inventae sunt enim huiusmodi obligationes ad hoc, ut unusquisque sibi adquirat, quod sua interest; ceteruni ut alii detur, nihil interest mea. Plane, si velim hoc facere, pœnam stipulari convenict, ut, si ita factum non sit, ut comprehensum est, committetur stipulatio etiara ei, cuius nihil interest : pœnam enim cum stipulatur quis, non illud inspicitur quid intersit, sed qua; sit quantitas quœque condicio stipulationis. » Dans cette hypothèse, comme dans celle dont nous avons parlé ci-dessus, note 2, la prestation en faveur du tiers est in condicione, et non pas in obligatione. — Voy. de plus amples détails, ci-après, g 258, oii nous traiterons de la stipulatio pœnœ.
iS8 DES OBLIGATIONS. — § 206.
tiers, il y avait anciennement controverse entre les deux écoles. Les Sabiniens la considéraient comme valable pour le tout en faveur de celui qui s'était fait promettre ; les Proculéiens ne la déclaraient valable que pour moitié. C'est cette dernière opinion qui a prévalu dans le droit de Justinien ^^ On ne peut confondre avec cette hypothèse la convention par laquelle je stipule qu'une chose me sera donnée à moi ou à Titius. Il est évident qu'il n'y a ici de créancier que moi, et que Titius est tout simplement indiqué comme une personne à laquelle le débiteur pourra valablement payer, solutionis causa adiectus *^
Le principe d'après lequel les stipulations en faveur ou ii charge d'un tiers ne produisent point d'effet, a toujours été maintenu en droit romain. Ce n'est que dans les derniers temps que l'on établit quelques exceptions
1- Gaius, III, 103. « ... Nostri praeceptores putant in universum valere et proinde ei soli,qui stipulatus sit, solidum deberi, atque si extranei nomen non adiecisset; sed divers» scholse auctores... » — § 4, 1., de inutil. stipulât. 5, 19. «... Quod si quis sibi et alii, cuius iuri subiectus non sit, dari decem aureos stipulatus est, valebit quideni stipulatio, sed utrum totuni debeatur, quod in stipulationera deductuni est, an vero pars diniidia? dubitatum est. Sed placet, non plus, quam dimidiam partem ei adquiri. » — Fr. 110, pr. D., de verb. obi. 45, 1. « Si mihi et Titio, in cuius potestate non sini, stipuler decem, non tota decem sed sola quinque mihi debentur. Pars enim aliéna deducitur, ut, quod extraneo inutiliter stipulatus sum, non augeat meam partem. » — Mais que faut-il décider quand l'obligation est indivisible? Dans ce cas, h stipulation entière est nulle. Voy. ci-dessus, § 192, note 27. D'après une autre opinion, contraire aux principes et à l'équité, la stipulation serait valable et obligatoire pour le tout, en vertu des Fr. 5, Y).., communia prœdiorum 8. 4, et Fr. 64, D., de contrah. emtione 18, 1. Aucun de ces textes ne se rapporte directement à la question. En ce qui concerne le Fr. 5, D., cité, la phrase finale, verbis Solum autem, donne une solution conforme à notre manière de voir ; dans la première partie du fragment il s'agit, non pas d'uNE convention indivisible, mais de deux conventions distinctes, dont l'une, en notre faveur, est valable, et dont l'autre, en faveur du vicinits ou socius, est nulle. Au Fr. 64, D., emti, le jurisconsulte lavolenus, sans traiter directement notre question, s'occupe simplement ii interpréter une clause qui avait donné lieu à des difficultés. Dans un contrat de vente, l'acheteur avait dit : fundus est mihi et Titio emtiis. Consulté sur la question de savoir si, à cause de cette phrase, la vente devait être considérée comme nulle, comme valable par partie ou comme valable pour le tout. lavolenus décide que, conformément à une règle fondamentale d'interprétation (ci-dessus, note 6), il faut donner ii la clause le sens avec lequel l'acte produira un eflét, et par suite considérer la mention de Titius comme supervaciia. En effet, il n'importe au vendeur qu'en achetant le fonds, j'ai eu l'intention de l'avoir seul ou en commun avec Titius, pas plus que si j'avais déclaré que je l'achetais pour y construire une usine ou une maison de plaisance. J'ai acheté, donc je suis obligé. La décision de lavolenus ne nous est donc point contraire ; loin de là, elle dit implicitement que si l'on ne considérait pas la personne de Titius comme siipervacua, la convention serait nulle. Cf. M. Kleyer, Des obligutions divisibles et indivisibles, § 15, pages 54-58.
*5 § 4, I., de inutil. stip. 3, 19. « ... Plane solutio ctiam in exlrancam personam conferri potest; veluti si quis ita stipuletur : mihi aut Seio dure spondes? Obligatio quidem stipulatori adquiritur, solvi tamen Seio, etiam invito eo, recte poterit, ut liberatio ipso iure contingat, sed illeadversus Seium habeat mandat! actionem... »— Fr. 56, §2. Fr. 141, 1^,1)., de verb. obi. 45, 1.— Fr. 25, D., de ftdeiussoribus 46, 1 .-Fr. 9, pr. Fr. 10, D., de solutionibus 46, 3. -Fr. 59, pr. D., de iure dotium 25, 5. Dans ce passage, la phrase : Tibi et Titio est, par suite de circonstances particulières, interprétée comme s'il avait été dit : Tibi aut Titio. — Nous parlerons avec plus de détails du solutionis causa adiectus quand nous traiterons du payement, ci-après, § 288. Ici, nous nous bornons ii dire que ce personnage n'est autre chose qu'un mandataire du créancier.
particulières, dont les auteurs modernes ont exagéré le nombre et l'importance, à tel point que, d'après quelques-uns d'entre eux, le principe même se trouverait virtuellement détruit dans le droit nouveau '\ Cette erreur repose sur une confusion d'idées, que nous signalerons, après avoir indiqué les véritables exceptions, qui sont au nombre de deux *^ : i° Les ascendants qui constituent une dot en faveur de leur descendante* peuvent convenir avec le mari qu'après la dissolution du mariage la dot sera remise à leur descendante ou à une autre personne de la famille, qui aura dès lors une action utile en restitution de la dot ^^ Cette exception s'explique par la faveur accordée aux constitutions de. dot et par l'organisation particulière de la famille romaine '". 2° Le donateur peut
»•* A l'appui de cette thèse, l'on a \oulu invoquer le Fr. 35, D., de adqiiirendo dominio 41, 1. « Ea quse cmliter adquiruntur, per eos qui in potestate nostra sunt, adquirinius ; veluti stipulatiouem : quod naturaliter adquiritur, sicuti est possessio, per quemlibet volentibus nobis possidere adquiriiuus. » 11 est d'abord évident que ce fragment est altéré : on pouvait s'attendre à lire, vers la tin de la première phrase du texte, les mots leliiti per mancipationem ; mais la stipulation \ vient fort mal à propos, et il est certes permis de croire que c'est une interpolation des rédacteurs du Digeste, interpolation étourdie et malheureuse, d'abord parce que la stipulation appartient à un ordre d'idées tout différent de la matière dont traite le texte, ensuite parce que ce contrat, tout en ayant une origine civile, était déjà, avant Gains, considéré comme étant iuris gentium (Gaids, III, 93, et ci-après, § 243, note 8). Quelle qu'ait été, au reste, l'intention des rédacteurs du Digeste au moment où ils faisaient cette interpolation, il est impossible d'admettre qu'ils aient voulu, d'une manière aussi équivoque et presque furtive, introduire dans la législation un principe entièrement nouveau, contraire à la nature des choses et en opposition llagrante avec les règles et décisions nombreuses et précises que nous avons citées dans les notes précédentes, et auxquelles nous ajouterons le Fr. 12, pr. D., de rébus auctoritate itidicis possidendis 42, 3, dans lequel, après avoir dit que la missio dans les biens d'un débiteur insolvable, obtenue par l'un des créanciers, profite aux autres, on s'empresse d'ajouter : « Nec videtur libéra persona adquirere AUi : quia nec sibi quidquam adquirit, cui Prsetor promittit, sed aliquid ex ordine facit, et ideo ceteris quoque prodest. »
13 Dans nos éditions précédentes, nous avions cru devoir admettre une troisième exception à cause de la L.un. C, ut actiones et ab heredibus etcontra heredes incipianti, 11. Cette loi parait, en effet, dire que nous pouvons contracter valablement en faveur ou à charge de nos héritiers, sans que de ceUe convention il résulte une obligation en notre faveur ou à notre charge. Mais quand on examine sérieusement cette constitution obscure et mal rédigée, qui doit probablement son origine à une réaction irréfléchie contre une règle de l'ancien droit, d'après laquelle obligatio ab herede incipere non potest (ci-après, § 243, notes 18. 19), on arrive à la conclusion que Justinien a voulu dire tout simplement qu'il est permis de stipuler que l'exécution de l'obligation ne sera point poursuivie durant notre vie.
*6 Paul, Fr. 43, D., soluto matrimonio 24, 3. « Gains Seius, avus maternus, Seite nepti, quae erat in patris potestate, certam pecuniae quantitatem dotis nomine Lucio Titio marito dédit, et instrumento dotali huiusmodi pactum et stipulationem complexus est : si inter Lucium Titium maritum et Seiam divortium sine culpa mulieris factum esset, dos omnis Seiœ uxori vel Caio Seio avo materno redderetur restituereturque. Sed dicendura est, Seiae posse dotem solvi, quamvis actio ei directo non competat, ac si sibi aut illi dari avus stipulatus esset; sed et permittendam esse nepti ex hac avita conventionCj ne comraodo dotis defraudetur, utilem actionem : favore enim nuptiarum, et maxime propter affectionem personarum ad hoc decurrendum est. » — Dioclet. et Maxim. L. 7, G., de puctis couvent is 3, 14. — Voy. aussi Fr. 9. 23, D., de pactis dotalibus 25, 4. et Fr. 43, § 2, D., de verb. obi. 43, 1.
»' \oy. ci-après, t. III, §§ 509. 510.
imposer au donataire l'obligation de rendre la chose donnée à un tiers, lequel aura, le cas échéant, une action utile contre le donataire **.
Ce n'est que dans ces deux espèces que, pour des motifs particuliers, la loi romaine a réellement dérogé au principe fondamental que nous avons exposé. Il est, à la vérité, d'autres cas encore dans lesquels, au premier abord, on pourrait être tenté de croire que la convention faite entre deux personnes donne à un tiers une action contre l'une ou l'autre des parties contractantes. Mais un examen plus approfondi des textes nous montre que ce n'est point en vertu de la convention, mais par suite d'autres circonstances attributives d'un droit, que le tiers pourra agir. Ainsi 1° l'action du tiers peut provenir de ce qu'il a contre l'une des parties contractantes un droit d'obligation, en vertu duquel il peut forcer cette dernière à lui céder l'action qui lui compète à elle-même contre l'autre partie contractante. Or, nous avons vu ci-dessus, au § 488, que dans cette hypothèse de cession nécessaire on accorde directement, et sans qu'il soit besoin de transfert réel, une action utile à celui qui a le droit de demander la cession. Si donc le tiers, dans ces cas, peut agir contre l'un des contractants, ce n'est pas comme créancier direct en vertu de la convention, mais bien comme cessionnaire de l'autre contractant *^ 2° C'est par le même motif que celui qui agit en notre nom et comme notre représentant nous procure, contre ceux avec lesquels il a contracté, une obligation que nous pouvons poursuivre comme s'il nous avait cédé l'action qui y est attachée ^". 3** Enfin, d'après le droit de famille des
18 L. 5, C, de donationibus quœ sub modo conficiuntur 8, 55. Nous expliquerons cette exception, ci-après, § 256 in fine.
*9 Fr. 15, pr. D., depignor. act. 13, 7. « Si, cura venderet créditer pignus, convenerit inter ipsum et enitorem, ut, si solverit débiter pecuniara pretii emtori, liceret ei recipere rem suam, scripsit Iulianus, et est rescriptuni, ob hanc conventionem pignoraticiis actioiiibus teneri creditoreni, ut debitori mandet ex vendito actionem adversus emtorem. Sed et ipse débiter aut vindicare rem peterit, aut in factum actiene adversus emtorem agere. » (Cf. Fr. 7, § 1, D.,dedistracHone pign. 20, 5, et ci-après, § 242, note 2.) — De même, si j'ai déposé chez un tiers une chose que vous m'avez prêtée, et que je sois convenu avec le tiers qu'il sera tenu de vous la restituer, un rescrit de Dioclétien et Maximien décide : « Nullam te ex eius pacte, contra quem supplicas, actionem stricto iure habere, utilis autem tïbi propter aequitatis ratienem dabitur dcpositi actio. » L. 8, C, ad exMbendum 3, 42. - Fr. 6, verbis A que D., communia prœdiorum 8, 4.
20 Voy. ci-dessus, § 188, et ci-après, § 222. - Fr. 6. 47. 57, pr. D., de condict. indebiti 12, 6. Cf. (Paul, II, 12, 8) Collatio leg. Mos. X, 7, 8, et Fr. 126, § 2, D., de verb. obi. 45, 1. « ... Plane si liber hemo nostro nomine pecuniam daret, tel suam vel nostram, ut nobis solveretur, obligatio nobis crédits pecunije adquiretur. » — L. 4, C, si certum petatur 4, 2. — L. 2, C, per quas personas 4, 27. — Le Fr. 9, § 8, D., de rébus creditis 12, 1. « ... Si numos meos tue nomine dedero,velut tues, absente te et ignorante, Ariste scribit adquiri tibi condictionem. Iulianus queque, de hoc interregatus... scribit, veram esse Aristonis sententiam, nec dubitari, quin, si meam pecuniam tue nomine, voluntate tua, dedero, libi adquiratur obligatio : cum quetidie, credituri pecuniam mutuani, ab alio pescamus, ut nostro nomine créditer numeret future debitori nostro, » appartient à un autre ordre d'idées. Il s'y agit du cas où, d'après vos instructions et en
Romains, le père acquiert forcément par les stipulations des personnes soumises à sa puissance. Mais, dans cette hypothèse, il n'y a point, en réalité, de personne tierce ; car le père de famille absorbe la personnalité de tous les autres membres de la famille qui, en vertu d'une fiction du droit civil, ne font qu'une seule et même personne avec lui *'.
§ 207. Des contrats et des pactes.
C'est la volonté des parties qui constitue l'élément fondamental des conventions; il s'ensuit que la convention fait loi entre les parties, et les oblige conformément aux dispositions qu'elle renferme. Les Romains reconnaissaient ce principe comme étant de droit naturel *, et, par conséquent, ils admettaient que toute convention non réprouvée fait naître une obligation naturelle entre les parties contractantes ; mais pour que cette obligation eût force exécutoire dans le droit des Quirites, il fallait, de plus, qu'elle eût une cause civile \ Les conventions qui contenaient une cause civile étaient garanties par des actions et portaient le nom de contractus, tandis que celles sans cause civile étaient désignées par le nom de pacta, pactiones, et ne donnaient point, du moins dans l'ancien droit, naissance à une action. — D'après ce que nous venons de dire, il est évident qu'il importe beaucoup de savoir ce qui constitue une cause civile; cependant nous ne trouvons dans les anciens aucune définition de ce terme. Il ne nous reste donc d'autre moyen que de procéder par abstraction, en recueillant les éléments qui, tout en étant communs
votre nom, mais à un moment où vous vous trouvez absent et ignorez, par conséquent, ce que je fais, j'ai remis à un tiers une somme d'argent a titre de prêt. J'ai été l'intermédiaire, non pas de la convention du prêt (qui avait été laite antérieurement entre vous et le tiers), mais de la remise des fonds, et bien que ces fonds soient miens, il n'en est pas moins vrai que le tiers les reçoit comme étant vôtres, et que c'est par conséquent envers vous qu'il se trouve obligé ex miitiio. (Cf. Fr. "2, § 4, D., de rébus creditis 1:2, 1.) Les mots : absente et ignorante, que quelques auteurs ont invoqués pour soutenir qu'il n'y avait pas de mandat dans l'espèce, ne peuvent faire ditliculté : te ignorante veut dire que vous ignorez la remise des espèces, bien que vous m'ayez chargé de l'effectuer, puisque toute l'opération se fait tuo nomine. Voij. t. I, § 85, n» 2.
«» Voy. tome I, § 11, ni, et ci-après, t. III, § 550. - Cf. § 4, I., de inutil, stipulât. 5, 19. « ... Ei qui tuo iure subiectus est, si stipulatus sis, tibi adquiris, quia vox tua tanquam filii sit, sicuti tilii vox tanquam tua intelligitur in his rébus quae tibi adquiri possuut... » - Fr. 58, § 17. Fr. 150, D., de verb. obi. 45, 1 eipassim.
* Fr. 7, D., de pactis 2, 14. « Ait prsetor : Pacta conventa... servabo. »
* Le terme causa civilis (sans avoir exactement la signilication précise que nous lui donnons dans notre exposé, mais aussi sans exclure cette signification) se trouve au Fr. 49, § 2, D., de peculio 15, 1. « Ut débiter vel servus domino, vel dominus serve intelligatur, ex causa civili computandum est. Ideoque, si dominus in rationes suas referai, se debere servo suo, cum omnino neque mutuum acceperit, neque ulla causa prsecesserat dcbendi, nuda ratio non facit eum debitorem. » — Dans d'autres passages, nous trouvons le mot causa tout court. Fr. 7, § 2. 4, l)., de pactis 2, 14. - Fr. 15, D., de prœscriptis verbis 19, 5.
aux divers cas de contrats, ne se rencontrent point dans les pactes '.
En agissant ainsi, nous découvrons que le caractère distinctif des contrats est la réciprocité, comme l'indique d'ailleurs l'étymologie du mot et le terme grec, o-uvâXXayfxa, dont les jurisconsultes se servent pour désigner ce qui constitue à la fois la base et le but du contrat \ Les Romains, peuple positif et avare ^ ne comprenaient point que quelqu'un pût vouloir aliéner quelque chose ou s'engager sérieusement, à moins d'avoir déjà reçu lui-même une autre prestation, ou d'avoir la certitude d'en recevoir une en échange ^ C'est cette prestation de l'autre partie qui porte le contractant à s'engager, et constitue pour lui la cause de l'obligation dont il va se charger. Cela nous conduit aux distinctions suivantes que les Romains établissent à l'égard des contrats.
1° La cause a précédé la convention; en d'autres termes, celui qui s'oblige a reçu une chose de l'autre partie, et c'est en échange de cette chose qu'il accorde un droit d'obligation : dans ce cas, on dit que re contrahitur obligatio, c'est-à-dire que c'est la remise d'une chose faite au débiteur qui constitue la cause de l'obligation qu'il contractera" La cause est quelque chose de futur : chacun des contractants ne s'oblige qu'en échange d'une obligation que l'autre contracte envers lui. Dans de pareils
5 La base et les éléments essentiels de l'hypothèse que nous allons exposer sont empruntés à la première édition de M. Walter, Geschichte des rômischen Rechts, p. 616 sqq. Dans les éditions suivantes, l'auteur n'a pas entièrement maintenu sa déduction, probablement par le motif qu'elle n'a point reçu un accueil favorable. Ces faits ont dû nous engager a soumettre la question à un examen nouveau, mais cet examen nous a déterminé à maintenir notre opinion. Il nous a paru, en effet, qu'il était possible d'une part de consolider l'hypothèse par une argumentation plus rigoureuse, et d'autre part, de réfuter sans trop de peine les objections qu'elle avait soulevées.
* Fr. 7, § 1. 2, D., depactis 2, 14. a (Conventiones), quae pariunt actiones, insuo nominenon constant, sed transeunt in proprium nomen contractus : ut emtio venditio, locatio conductio, societas, commodatum, depositum et ceteri similes contractus. 2. Sed et si in alium contractum res non transeat, subsit tamen causa, eleganter Aristo Celso respondit, esse obligationem : ut puta, dedi tibi rem, ut mihi aliam dares, dedi ut aliquid facias :. hoc o-yvâW.ayjxa esse, et bine civilem nasci obligationem... esse enim contractum, quod Aristo (j-ovcrlloc^iLoc dicit... »
s PoLYBE rapporte que les Romains ne font pas facilement des cadeaux et qu'ils ne payent jamais une dette avant l'échéance. On connaît le proverbe des Romains : largitionem fundum non habere. Cic, de officiis, II, 13.
*5 C'est cet intérêt réciproque qui constitue ce que les Romains appellent une affaire, negotiiim, et qui contient naturellement une causa civilis, car quand on fait une affaire, on sait pourquoi on s'oblige. Fr. 15, pr. D., de prœscr. verbis 19, 5. « Et quidem conventio ista non est nuda, ut quis dicat ex pacto actionem non nasci, sed habet in se negotium aliquod : ergo civilis actio oiiri potest... » - Fr. 19, pr. D., eodem. — Fr. 22, D., eodem. « Si tibi polienda sarciendave vestimenta dederim... mercede data aut constituta, locationis condictionisque negotium geritur. »— Fr. 14, D., de precario 45, 26, où negotium est opposé à donationes et beneficium.
' Dans cette catégorie se rangent le prêt de consommation, mutuum; le prêt à usage, commodatum; le dépôt, depositum; le contrat de gage, pignus. A ces quatre cas déterminés on ajouta, par la suite, le principe général qu'un droit d'obligation nous est acquis toutes les fois que quelqu'un a reçu de nous une prestation quelconque en vue de nous en rendre une autre. Les commentateurs ont l'habitude de désigner les obligations qui rentrent dans cette catégorie par le nom de contractus innominal i '. Voy. ci-après, § 245.
cas, la remise d'une chose n'est pas nécessaire pour créer un intérêt des deux côtés, c'est la convention même qui le renferme ; aussi le simple consentement suffit-il pour faire naître une obligation civile, (solo) con- SENSu contrahitur obligatio*. — A ces deux causes matérielles les Romains en ont ajouté deux formelles, en admettant que même une convention purement unilatérale acquiert le caractère de contrat quand elle est revêtue d'une forme civile, qui peut être donnée, soit par des paroles solennelles, soit par l'écriture. C'est ainsi que nous trouvons, 3" verbis contracta obligatio et 4" litteris contracta obligatio. Encore verrons-nous ci-après que ces deux formes de contrat, bien qu'elles paraissent dans le droit nouveau comme des conventions unilatérales, dérivent directement de la mancipatio et du nexum, qui renfermaient originairement un véritable échange, c'est-à-dire une opération essentiellement bilatérale et réciproque ^.
En dehors de ces cas, les conventions ne produisaient point de contractus; elles ne constituaient qu'une simple pactio, et, ne contenant pas de cause civile, elles ne faisaient point naître d'action. Ce principe rigoureux ne tarda pas à recevoir des modifications *". 1° De bonne heure déjà,
8 Les conventions comprises dans cette catégorie sont au nombre de cinq : la vente, emtio et venditio ; le louage, locatio et conductio ; la société, societas; le mandat, mandatum; auxquels l'empereur Zenon ajouta le contrat d'emphytéose. La réciprocité est évidente dans les cas de vente et de louage, oii elle est même indiquée par la terminologie romaine ; de même dans le contrat d'emphytéose. La société également est un contrat essentiellement synallagmatique. Le mandat, à la vérité, ne suppose point un intérêt des deux côtés ; cependant, il est à remarquer que ce contrat diffère de tous les autres contrats unilatéraux, parce que, le consentement étant donné, il ne faut plus aucun fait de la part du créancier (comme cela est nécessaire dans le mutiium, le commodat, etc.) pour créer l'obligation, et même, le cas échéant, pour créer deux obligations, l'une directe, l'autre contraire. Aussi, d'après un passage, malheureusement mutilé, de Gaius, IH, 155, il est bien permis de supposer que les Romains jugeaient anciennement ce contrat comme contenant virtuellement dès l'origine un lien réciproque. Voici ce passage avec les essais de restitution fort probables de Gœschen et de Huschke, que nous donnons entre parenthèses, Gaius, III, 155. « Mandatum consistit, sive nostra gratia mandemus, sive aliéna (id est : sive ut mea) negotia géras, sive ut alterius uian(dem tibi, erit mandati) obligatio, et invicem alter alteri tenebimur (ideo quod tam me tibi impensas, quam te) mihi bonam lidem prœstare oportet. » La même idée se trouve ailleurs : Cic, topica, 16. « ... quid eum, qui mandasset, eumve, cui mandatum esset, alterum alteri praestare oporteret. » -Paul, Fr. 5, § 1, D., mandati il, 1. «... Utrimque actio nascitur. » — Ulpien, Fr. 6, § 4, D., eodem. « ... Erit mihitecum actio.... et ego tibi sum obligatus. » et Fr. 19, D., eodem. « Mandati actio ultro citroque est. » Peut-être que, dans l'ancien droit, Vactio depensi servait comme actio directa dans les cas oii l'on employait plus tard Vactio mandati contraria. Gaius, III, 127. IV, 22. Voy. ci-après, § 221, note 1.— En ce qui concerne d'autres objections, faites contre notre théorie a propos des contrats consensuels, voy. I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
9 Voy. ci-après, §§ 2i5 et 247.
•0 Les auteurs modernes disent ordinairement qu'il faut entendre par contrats les conventions auxquelles déjà l'ancien ius civile avait accordé une action, et par pactes celles auxquelles l'ancien droit refusait l'exigibilité en justice, et dont quelques-unes seulement ont été, par la suite, munies d'une action. Cette proposition a une base vraie, il est même probable qu'elle était d'une vérité rigoureuse a une époque assez reculée de l'histoire romaine. Mais, pour les derniers temps, elle 11. 13
la jurisprudence admit que les pactes, ajoutés comme accessoires à un contrat de bonne foi, devaient être considérés comme faisant partie du contrat même, et que l'action résultant de ce dernier pouvait servir également à poursuivre l'exécution du pacte joint, pada bonœ fidei contractui adiecta ". S'' Par la suite, le préteur créa des actions pour certaines conventions que l'on a l'habitude d'appeler pactes prétoriens, pacfa prœtoria '*. 3** Enfin d'autres pactes sont appelés légitimes, pacta légitima, parce que des lois impériales les ont munies d'une action *'. — Les pactes non compris dans ces trois catégories restèrent dénués d'action, et, pour les distinguer des autres, on les appelle communément nuda pacta, nudœ pactiones ; ils ne font naître qu'une obligation naturelle '\ Voici donc la division romaine des conventions :
Le prêt de consommation, mutuum. 2. Le prêt à
usage, commodatum. 3. Le dépôt, depositum. \ î" 4. Le pignm, gage. 5. Les contrats innommés.
C.) VeRBIS CONTRACTA OBLIGATIO, STIPULATIO. D.) LiTTERIS CONTRACTA OBLIGATIO.
est loin d'être exacte. En effet, il est certain que les paeta bonœ fidei contractui adiecta pouvaient être poursuivis par une action avant la création des contrats innommés; et le contrat d'emphytéoseest d'une origine plus récente que la plupart des pactes sanctionnés. La soi-disant définition dont nous faisons la critique a, de plus, l'inconvénient d'indiquer seulement les effets des institutions qu'elle cherche à définir, sans faire connaître en quoi elles diffèrent par leur nature même. Nous avons montré, ci -dessus, que le caractère distinctif des contrats est la réciprocité, le (7yvâ/),a7_(Aa, tandis que les pactes ne contiennent qu'une obligation unilatérale. —Voy. les passages cités aux notes 4 et 6, auxquels on peut ajouter la L. 1, C, de pactis conventis 5, 14. « Legem quam dixisti, cum dotera pro alumna dares, servari oportet, nec obesse tibi débet, quod dici solet, ex pacto actionem non nascl. Tune enim hoc dicimus, cum pactum nudum est : alioquin, cum pecunia datur, et aliquid de reddenda ea convenit, utilis est condictio. »
»i Voy. Fr. 7, § 5, D., de pactis 2, U, et ci-après, § 249.
»* \oy. ci-après, §§ 230 et 2ol.
«•■5 \oy. ci-après, §§ 252-256.
'* Paul, II, M. « ... Ex nudo enim pacto inter cives romanos actio non nascitur. » — Fr. 8 in f. D.,de prœscriptis verbis 19,5. —Voy. aussi les passages cités, ci-dessus, aux notes 3, 6 et 10, ainsi que § i95, note 17, et ci après, § 257,
Pacta légitima. l
a) Le pacte dotal, pactum dotale b). La donation, 1 o donatio. c) Certaines promesses d'intérêts pour prêts d'argent ou de denrées alimentaires.
B.) Simples pactes, pacta nuda. Obligations naturelles.
Observation. L'hypothèse que nous avons émise, dans le paragraphe qui précède, à l'égard du caractère distinctif des contractus, a été l'objet de diverses critiques et objections, surtout en ce qui concerne la catégorie des contrats consensuels. Nous avons, dans notre exposé, répondu à l'objection fondée sur la nature unilatérale du mandat '^ : il nous reste à examiner succinctement une autre objection, qui consiste à dire que, d'après notre hypothèse, la catégorie des contrats consensuels devrait comprendre un certain nombre de conventions qui impliquent des prestations réciproques et que les Romains pourtant n'admettent point parmi les contrats : tels que le pactum arrhale, certaines conventions dotales, le partage extrajudiciaire, la transaction, le compromis '^ Réservant les détails pour les endroits où il sera traité des conventions indiquées, nous nous bornons ici à répondre : 1" que les arrhes ne constituent point un pacte synallagmatique, mais bien un contrat réel innommé " ; 2° que les deux espèces de conventions dotales, visées par M. Schilling, sont tout simplement des pacta adiecta, ayant pour but de modifier les effets naturels de la constitution de dot ** ; 3° que le partage et la transaction ont pour but, non pas de créer une obligation, mais de mettre fin à des rapports obligatoires ou contentieux entre parties, et que ce n'est que tout à fait accidentellement qu'ils peuvent donner lieu à des obligations, qui,
'5 \oy. ci-dessus, note 8.
'^ Yoy. M. Schilling, Lehrbuch fiir Institutionen, t. III, p. 146, et M. Namur, Cours d'Institutes, t. I, § 343.
'■ Voy. ci-après, § 244, note 1 et § 239. Il est vrai que dans la L. 3, C, emli 4, 49, nous lisons les mots « E.\ arrhali pacto «; mais ces mots n'y ont aucune signitication technique. Arrhale pactum veut dire : « la convention arrhale » ou « le contrat arrhal », comme au Fr. 71, pr. D., pro socio 17, 2, nous lisons pactum conientum societatis, pour « la convention sociale » ou » le contrat social ».
«« Fr. 4, inf. Fr. 12, § 1, D,, de pactis dotalibus'iô, i. — Yoy. ci-apiiis,t. 111, §§ 310 et 318.
dès lors, doivent revêtir la forme qui leur convient '" ; 4*^ enfin, que le compromis, tout en ayant certes un caractère synallagmatique, ne crée point une obligation précise, susceptible de contrainte judiciaire; que, de plus, même pour faire naître cette obligation imparfaite, il ne suffit pas du consentement des parties, mais qu'il faut, en outre, l'acceptation de l'arbitre désigné "". — On pourrait encore, dans le même ordre d'idées, objecter que le contrat d'échange, bien qu'étant aussi synallagmatique que la vente, n'est point compté parmi les contrats consensuels. Cette objection est très-sérieuse, et nous pensons que, dans cette matière, les jurisconsultes romains ont, en effet, commis une inconséquence. Mais il ne faut pas perdre de vue que le système des contrats, comme toutes les autres institutions romaines, n'a point été créé à priori, mais s'est formé insensiblement en conformité des besoins sociaux. D'ailleurs, la célèbre controverse entre les Proculéiens et les Sabiniens ^' prouve clairement que ces derniers, au moins, envisageaient l'échange comme identique avec la vente. La victoire des Proculéiens était certes légitime en ce qui concernait ce dernier point ; mais elle aura dépassé le but, comme cela arrive souvent dans des circonstances analogues, en excluant l'échange de la catégorie des contrats consensuels. Cependant, cette méprise n'a guère été sensible, d'abord, parce que le contrat d'échange est d'un usage peu fréquent, ensuite, parce qu'il trouvait une place toute prête dans les negotia nova que nous avons l'habitude de désigner par le nom de contrats innommés *^
CHAPITRE PREMIER
Des contrats consensuels : « solo consensu contrahitur obligatio ». De la vente. Emtio venditio f.
§ 208. Notion. — Actions résultant du contrat de vente. 11 y a vente lorsqu'une personne s'oblige à livrer à une autre personne
«9 Yoy. ci-après, § 278 et 296.
«0 yoij. ci-après, § 2o7, combiné avec § 246.
«« (Gaius, 111, Ul) § 2, 1., de emtione 3, 25, et ci-après, § 209, b. et § 244, w> 1.
*- Voy. ci-apré.s, § 2^5.
t Gaius. 111, 159-141. - Paul, 11, 17. - Yaticana fragmenta 1-iO. - Tit. I., de emtione et
DES COMBATS CONSENSUELS. — § 208. 197
une chose pour que cette dernière l'acquière moyennant le payement d'un prix convenu *.
Le contrat de vente contient donc deux obligations respectives, savoir : 1° pour l'une des personnes, appelée vendeur, l'obligation de livrer la chose ; 2" pour l'autre, appelée acheteur, l'obligation de payer le prix convenu. Aussi, chacune des parties a-t-elle une action particulière, afin de poursuivre l'exécution des prestations qu'elle a le droit de réclamer. L'action accordée à l'acheteur s'appelle actio emti, et celle du vendeur, actio venditi'^. Il importe de faire observer que le vendeur n'est pas obligé à donner la chose vendue, ce mot pris dans son sens technique, mais seulement à la délivrer, ^rafîere,pour que l'acheteur l'acquière, ou, comme disent les Romains, ut rem emtori habere liceat '.
Pour pouvoir vendre et acheter, il faut naturellement être capable d'aliéner et de s'obliger. Diverses lois ont introduit à cet égard des restrictions particulières. Ainsi les tuteurs, curateurs, mandataires, ne peuvent acheter les biens des personnes dont ils gèrent les affaires *. La même défense est faite, sous la peine du quadruple, aux administrateurs publics relativement aux biens dont ils ont l'administration \ Les fonctionnaires civils ou militaires ne peuvent acquérir des immeubles dans la province où ils exercent leurs fonctions ^ Enfin, des constitutions impériales défendent aux personœ nohiliores de faire le commerce '.
Aucune formalité n'est requise pour la validité de la vente, le consentement suffit ^ Rien n'empêche cependant de convenir que le contrat ne sera parfait qu'après avoir été rédigé par écrit. Dans ce cas, la rédaction
venditione 3, 23. - Titt. D., de contrahenda emiione 18, 1 ; de actionibus emti et venditi 19, 1. — Tit. Th. C, de contrahenda emtione 3, i . — Tit. I. C, de contrahenda emtione 4-, 58. — Tit. 1. C, de actionibus emti et venditi 4, 49.
* Pr. I., de emt. et vend. 3, 23. - Fr. 1, § 2, D., de contrah. emt. 18, 1.
* Actio emti s. ex emtv. — Actio venditi s. ex vendito, appelée aussi actio pretii dans la L. 7, C, de act. emti venditi 4, 49. — Parfois, au reste, les Romains confondent les termes et les emploient indifféremment les uns pour les autres. Fr. 69, D., pro socio 17, 2. — Fr. 15, § 25. D., emti 19, 1. - Fr. 26. 66, § 2 in f., D., de evict. 21,2.- L. 11. C, de pactis 2, 3. - L. 1, C, si servus extero se emi mandaverit 4, 36. - Cf. Fr. 19. 20. 55, D., emti 19, 1. -Fr. 19, D., de hereditate vendita 18, 4.
' Fr. 2b, § 1, D., de contr. emt. 18, 1. - Fr. 3, pr. Fr. H, § 2. Fr. 30, § 1,D., emti 19, 1.- Fr. 8, D., de evictionibus 21,2.- Fr. 15, § 5, D., de iureiurando 12, 2. - Fr. 188, D., de verb. siqnif. 50, 16. — Voij., pour les détails, ci-après, §§ 211. 212, et particulièrement I'Observation ajoutée au § 212.
* Fr. 54,§7,D.,(/e contr. emt. 18,1. - L. 5,C., eodem i, 58. - Fr. 5, §2. Fr. 6, D., de aiicloritate tutorum 26, 8. - Fr. 2, § 8. 9, D., pro emtore 41, .4.
5 Fr. 46, U., de contrahenda emtione 18, 1.
« Fr. 6, D., de off. proconsulis 1,6.- Fr. 62, pr. D., de contr. emt. 18, 1. - Fr. 46, § 2, D.,
de iure fisci 49, 14. - Fr. 9, pr. D., de re militari 49, 16. - Voy. aus.si Cic. in Verrem II, 4, 5.
' L. 5, C, de commerças et mercatoribiis i, 65. - L. 1, C, negoliatores ne militent 12, 55.
* Fr. 1, § 2, D., de contrahenda emtione 18, 1. « Est autem emtio iuris gentium, et ideo tonsensu peragitur; et inter absentes contrahi potest, et per nuntium, et per litteras. » {\oy. ci-
par écrit est une condition essentielle du contrat, et tant qu'elle n'aura pas été accomplie, il n'y aura qu'une convention, dépourvue d'efficacité civile ^. Dans certains cas, la loi exige que la vente se fasse par l'autorité publique '".
§ 209. Conditions requises.
Abstraction faite de la capacité personnelle des parties contractantes, la vente exige la réunion de trois conditions : une chose, un prix et le consentement des parties; res, pretium, consensus *.
A) Une chose, res, m^rx^. Sans chose, point de vente \ Le mot chose doit, au reste, être pris dans le sens le plus étendu, embrassant tout ce qui peut faire partie d'un patrimoine, et comprenant toutes les choses susceptibles d'aliénation et de transfert \ aussi bien les choses incorporelles que les choses corporelles. Les choses corporelles, objet du droit de propriété, constituent les hypothèses les plus fréquentes ; mais le contrat de vente peut également avoir pour objet des iura in re, des droits d'obligations, enfin toute chose ayant une valeur au point de vue économique. Parmi les iura in re, les droits de superficie et d'emphytéose existants peuvent être vendus sans restriction; la convention qui sert à les constituer pe ut également avoir la nature d'un contrat de vente ^
dessus, § 200, notes 9 et 10.) - Fr. 2, § 1, Y).,eodem. « Sine pretio nulla venditio est. Non autein pretii nuraeratio, sed conventio perficit sine scriptis habitam emtionera. » - Fr. 12, D., de eviclionibiis 21, 2. « Quidam ex parte diraidia hères institutus universa praedia vendidit, et coheredes pretium acceperunt. Evictis his quaero an coheredes ex emto actione teneantur? Respondi, si coheredes praesentes adfuerunt, nec dissemer tint, videri unumquemque partent suam vendidisse .- L. 9, C, si quis alteri vel sibi sub alterius nomine emerit i, 50. — Voy. aussi, ci-après, § 209 c.
9 L. 17, C, de fide instrumentorum 4, 21. — Yoy. ci-dessus, § 200, note 11.
*o Les ventes publiques, auctiones ou subhastationes (ci-dessus, t. I, § 97, iv), se font aux enchères. Fr. 2, §8. 9, D.,pro emtore 41, 4.-L. 16, C, derescind. vendit, i, H.-T\i.C.,de fide et iiire hastœ fiscalis 10, 3. — Cette forme est également prescrite pour la vente des gages saisis, pignora ex causa iudicali capta (Tit. C, si in causa iudicati 8, 25); pour la vente des biens des débiteurs du lise (L. 16, C, de rescind. vend. 4, 44. - L. 1. 2. 6, C, de fide et iure hastœ fiscalis 10, 5); ainsi que pour celle des biens appartenant aux villes, aux églises et aux établissements de bienfaisance. L. 3, C, de vendendis rébus civitatuni 11, 31. — Nov. 120, c. 6, § 2.
* Si Tune de ces trois conditions manquait, il n'y aurait pas de vente : à défaut de consentement, il n'y aurait pas même de convention. Mais une convention qualifiée de vente par les parties, et a laquelle manquerait soit la chose à livrer par le vendeur, soit le prix k payer par l'acheteur, aurait la nature d'une autre convention, par exemple, d'une donation, et devrait être jugée en conséquence. — Voir, ci-après, note 30, et ci-dessus, § 202 f-
* Le mot merx est employé de préférence pour désigner les choses mobilières formant l'objet d'une vente. Fr. 1, pr. D., de contrah. emtione 18, 1. - Fr. 66, D., de verb. signif. 50, 16.
3 Fr. 8, pr. D., de contrah. emtione 18, 1. « Nec emtio, nec venditio sine re, quae veneat, potest intelligi. »
4 Fr. 34, § 1, D., de contrah. emt. 18, 1. « Omnium rerum, quasquis vel habere velpossidere vel persequi potest, venditio recta fit. Quas vero natura vel gentium ius, vel mores civitatis commercio exuerunt, earum nulla venditio est. » — Cf. ci-dessus, § 199, note 5 etOBS. 1.
s A) Fr. 32, D., de contrah. emtione 18, l.-L. 3, C, de iure emphyteutico 4,66.- Arg.Fr. 16,
DES CONTRATS CONSENSUELS. — § 209. 199
Le droit d'hypothèque aussi peut être vendu, mais seulement avec la créance dont il forme l'accessoire ^ Une considération analogue s'applique aux servitudes prédiales, qui ne peuvent être cédées qu'avec le fonds auquel elles sont attachées ^ Les servitudes personnelles ne sont point aliénables, parce qu'elles sont inhérentes à l'individualité du titulaire; mais l'usufruitier peut céder l'exercice de son droit, et, s'il le fait moyennant un prix global en argent, cette cession constitue une véritable vente ^ 11 en est de même de la convention par laquelle nous consentons à constituer une servitude quelconque moyennant un prix en argent *. La simple possession d'une chose peut aussi être l'objet d'une convention de vente ^". Mentionnons encore comme choses vénales sous le Basempire certains offices publics, militiœ **. — Quant aux droits d'obligations, ils ne peuvent point eux-mêmes être cédés, mais nous avons vu ci -dessus que le créancier peut transférer à un autre le droit de poursuivre l'exécution de sa créance avec l'autorisation d'en garder le produit. Pareil transfert, qui se fait au moyen de la cession de l'action, constitue une vente, s'il est convenu moyennant un prix d'argent **. — Enfin une hérédité peut être l'objet de notre contrat *'. L'ancien droit romain défendait, à la vérité, tout traité relatif à la succession d'une personne encore vivante, et cette prohibition, fondée autant dans la nature des choses que sur des considérations morales ",a été maintenue par Justinien, sauf
§ 2, D., de pignorat. actione 13, 7 ; Fr. 13, § 3, D., de pignoribus 20, 1 ; Fr. 15, D., qui potiores m pignore 20, 4. Cf. ci-dessus, t. I, § 147, n° 2 et § 152, note 9. — B) Fr. 1, § 1, D., de superficiebiis 45, 18. « ... Si conduxit superQciem, ex conducto; si émit, ex emto agere cum domino soli potest. » — Nous ne connaissons aucun texte relatif à l'eniphytéose, mais il est évident que la convention par laquelle je m'engage, moyennant un prix d'argent, à vous concéder un droit d'emphytéose constituerait un contrat de vente. — Cf. ci-après, note 9.
6 Voy. ci-dessus, § 190, note 8, et t. 1, § 159, note 2.
' Fr. 23,§ 2. Fr. 36, D., de servit. prœd. rwsf. 8,3. — Fr. 12, 0., communia prœdiorum S, i.— Fr. 20, § 1, D., de adquirendo rerum dominio -il, 1. — Mais rien ne s'oppose à ce que le propriétaire de la chose assujettie rachète la servitude dont elle est grevée.
s Voy. ci-dessus, t. T, § 126 in fine. — Cf. ci-après, § 217, note 1.
9 Fr. 40, § 1. Fr. 80, § 1, D., de contrah. emtione 18, 1. -Fr. 8, § 2, D., de periculo 18,6.- Fr. 3, § 2. Fr. 6, § 5, D., emti 19, 1. -Fr. 11, § 2. Fr. 12, D., de pignoribus 20, 1. Cf. ci-dessus, t. 1, § 155, note 24. - Fr. 10. 46, § 1, D.. de evictionibus 21, 2. Cf. Fr. 2, § 19, D., de liereditate vendita 18, 4. Fr. 48, §6, D., de /Edihdo edicto 21, 1.
'0 Fr. 54, § 4, D., de contrah. emtione 18, 1. « Rei suse emtio tune valet, cum ab initio agatur ut possessionem emat quam forte venditor habuit et in iudicio possessionis potior esset. » Cf. ciaprès, note 22. — Fr. 28 in f. D., de adqiiir. possessione 41, 2.
»' L. 27, C, de pignoribus 8, 14. - Nov. 55, c. 5; 97, c. 4. — Cf. ci-dessus, t. I, n»» 205 et 209 ; § 155, note 27 : § 164, note 7.
1* Voy. ci-dessus, §§ 187-190.
13 Le Digeste et le Code consacrent des titres spéciaux à cette matière. Titt. D., de hereditate vel actione vendita 18, 4', C, eodem 4, 39.
»* Fr. 1, D., de hered. vendita 18, 4. « Si heredilas venierit eius qui vivit aut nuUus sit, nihil esse acti : quia in rerum natura non sit quod venierit. » - Fr. 7, D., eodem. - Fr. 62, D., de regulis iuris 50, 17. - Fr. 29, § 2, D., de donat. 59, 5. « ... Quoniam adversus bonos mores et
une modification dont nous avons déjà parlé ^\ Mais la défense ne s'applique pas à l'hérédité, c'est-à-dire à la succession d'une personne défunte. La vente d'une hérédité oblige les parties tout comme la vente d'une autre chose aliénable '^ — Nous pouvons vendre et acheter des choses qui n'existent pas encore, mais dont l'existence future est plus ou moins probable ". Parmi les ventes de choses futures, nous avons à signaler particulièrement deux espèces que les commentateurs désignent par les noms de emtio spei et emtio rei speratœ *, selon qu'il est entièrement incertain si l'espérance produira quelque chose ou que le quantum du résultat seulement est resté dans le doute ^*. Dans le premier cas, la vente sort ses effets, quand même la chose dont on espérait l'existence ne viendrait pas à exister, pourvu qu'aucune faute ne puisse être imputée à 1 une ou à l'autre des parties '^ Dans le second cas, il n'y a pas de vente, si, à l'époque désignée il n'y a pas de chose, sauf cependant les dommages et intérêts auxquels le vendeur peut s'exposer, s'il savait ou pouvait savoir que la chose n'existerait pas ^". La même convention peut, selon les cir-
iusgentium festinasset... » - L. 30, C, de pactis 2, 3. « ... Sed nobis omnes huiusmodi pactiones odiosœ esse videntur et plenae tristissinii et periculosi eventus... » C'est à cause de l'immoralité de l'opération que la loi ne se borne pas à annuler le traité, mais punit, de plus, le cédant, en le privant de son droit éventuel de succession : Hereditas ei ut indigno aufertur. Fr. 2, § 3, D., de his quœ ut indignis auferuntur 34, 9. — Fr. 29, § 2. Fr. 30, D., de donationïbus 39, S.
*5 L. 30, C, de pactis 2, 3. — Vio^., sur cette matière en général, ci-dessus, § 199, note 7, et ci-après, t. III, § 374, notes 1-3.
16 Pareille opération peut se présenter de différentes manières : 1» Vente d'une hérédité déférée ou acquise au vendeur. C'est l'espèce la plus fréquente et la plus intéressante, produisant des effets fort compliqués, que nous exposerons au livre qui traite des Successiom à cause de mort, ci-après, t. III, § 413. - 2» Vente d'une hérédité appartenant ou déférée à une personne tierce. Cette opération est soumise aux règles générales du contrat de vente. — 3° Vente d'une éventualité, de l'espoir d'être héritier, le vendeur cédant quidquid itiris haberet, si qiia sibi hereditas est, si quid iuris esset. Fr. 10. M-12, D., de hereditate vendita 18, 4. Cette opération doit être jugée d'après les règles des ventes aléatoires, emtio spei ou rei speratœ ' (ci-après, notes 18-20).
" Fr. 8, D., de contrahenda emtione 18, 1. « Nec emtio, nec venditio sine re, quœ veneat, potest intelligi, et tamen fructus et partus futuri recte emuntur, ut, cum editus esset partus, iam tune, cum contractum esset negotium, venditio facta intelligatur ; sed si id egerit venditor, ne nascatur, aut fiant, ex emto agi posse. 1. Aliquando tamen et sine re venditio intelligitur, veluti cum quasi aléa eniitur; quod fit, cum captus piscium, vel avium, vel missilium emitur. Emtio enim contrahitur, etiamsi nihil inciderit, quia spei emtio est, et quod missilium nomine eo casu captum est, si evictum fuerit, nulla eo nomine ex emto obligatio contrahitur, quia id actiim intelligitur. » Cf. Fr. 34, § 2, D., eodcm.
'8 Le mot emtio spei se trouve dans le Fr. 8, § 1, D., de contr. emt. 18, 1, transcrit à la note précédente ; les auteurs modernes ont créé le terme emtio rei speratœ.
»9 Fr. 8, § l,D.,decontra}i. emt. 18, 1, ci-dessus, note 17. - Fr. H, § 18 in f., D., m/il9, 1. « ... Cum futurum iactum refis a piscatore eminus, aut indaginem plagis positis a venatore vel pantheram ab aucupe; nam etiamsi nihil capit, nihilominus emtor pretium praestare necesse habebit... » -Fr. 12, D., eodem. « Si iactum retis emero,et iactare retem piscator noluit, incertum eius rei sestimandum est : si quod extraxit piscium, reddere mihi noluit, id œstimarl débet, quod extraxit. » - Fr. 10. 11. 12, D., de hereditate vendita 18, 4.
*» Fr. 8, pr. D., de contrah. emt. 18, 1, ci-dessus, note 17. - Fr. 78, § 3, D., eodem. - Cf. Fr. 7. 8. D., de hereditate vendita 18, A. Le Fr. 59, § 1, D., de contrah. emt. 18, 1, d'une
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constances et l'intention des parties, présenter le caractère ô'emtio spei ou d'emtio rei speratœ. Dans le doute, il faut se prononcer en faveur de la dernière hypothèse, le contrat de vente étant, de sa nature, commutatif. — Rappelons ici deux observations que nous avons suffisamment établies cidessus en traitant des conventions en général, savoir, d'une part, que le vendeur n'a pas besoin d'ètrepropriétaire de la chose qu'il s'engage à faire avoir à l'acheteur, en d'autres termes que l'on peut valablement vendre la chose d'autrui *', et, d'autre part, que nous ne pouvons acheter une chose qui nous appartient déjà ^^
B) Un prix, pretium *'. Le prix doit consister en une somme d'argent. Ce point était autrefois controversé entre les deux écoles; mais Justinien a décidé la controverse en faveur des Proculéiens et contrairement aux Sabiniens, qui admettaient que le prix pourrait consister en toute autre chose "'*. Le prix doit être certain, certiim, c'est-à-dire déterminé ou
rédaction peu claire, a donné lieu à divers essais d'interprétation. Voici, d'après nous, la plus probable : « Une récolte d'olives ayant été vendue k un prix égal à la valeur de dix livres d'huile, l'acheteur est tenu de payer ce prix quelle que soit la récolte, ne donnât-elle que cinq livres d'huile. » Une interprétation différente, impliquant un changement de texte {ab emtore petere potest, au lieu de emtor petere potest) se trouve chezPoTuiER, Pandectœ lustinianeœ, II, 14, 71 in fine. — Caton, de rerustica, c. 146. 147, nous donne des formules d'achat de récolte, oleœ pendentis, vint pendentis.
*' Voy. ci-dessus, § 199, Observation 2, et ci-après, §§ 211. 212.
** Voy. ci-dessus, § 199, note 3, b et Fr. 45, D., de regiilis itiris SO, 17. « Neque pignus neque epositum, neque preearium, neque eratio, neque locatio rei suse consistere potest. » — Fr. 16, D., ' de contrah. emtione 18, 1. « Suse rei enitio non valet, sive sciens sive ignorans emi; sed si ignorans emi, quod solvero repetere potero, quia nuUa obligatio fuit. 1. Nec tamen emtioni obstat, si in ea re ususfructus dumtaxat ementis sit. » - Fr. 18, pr. Fr. 39, D., eodem. - {Vaticana fragmenta 293.) L. 4, C, de contrah. emtione 4, 58. « .... cum rei proprise enitio non possit consistere. » - L. 10, C, eodem. — Rien n'est plus facile que d'expliquer les contradictions apparentes qui se trouvent au Fr. 16, § \,D.,de contr.emt. 18, 1, transcrit plus haut; au Fr.34, § 4, D., eodem. « Rei suse eratio tune valet, cura ab initio agatur, ut possessionera emat, quam forte venditor habuit, ut in iudicio possessionis potior esset. » et aux Fr. 61, D., eodem; Fr. 28, D., de adquirenda possessione 41, 2. Dans tous ces cas, la convention se rapporte, il est vrai, k une chose qui nous appartient; mais ce que nous acquérons n'est point k nous au moment oîi nous contractons. Ainsi, dans le Fr. 34, §4, D., cité, nous achetons, non pas notre chose même, mais la possession qui dans ce moment est au vendeur. Cf. ci-dessus, note 10. Nous parlerons du Fr. 6, §4, D., de precario 45, 26, qui appartient au même ordre d'idées, quand nous traiterons du précaire, ci-après, § 244, n» 3.
«3 § 1, L, de emtione et vend. 5, 25. - Fr. 2, § 1. Fr. 7, § 1. 2. D., de contr. emt. 18, 1.
** Voyez, sur cette controverse, Gaius, III, 141. - Paul, Fr. 1, § 1, D., de contr. emt. 18, 1, et § 2, 1., de emt. et vend. 3, 23. — L'opinion des Proculéiens, qui établissaient une différence fondamentale entre la vente et l'échange, n'est guère d'accord avec nos principes d'économie politique. Toutefois, ils avaient indubitablement raison au point de vue du droit romain (et même pratiquement au point de vue de nos rapports économiques d'aujourd'hui). Dans la législation romaine, en effet, les obligations du vendeur diffèrent essentiellement de celles de l'acheteur ; partant il y a nécessité d'assigner à chacune des deux parties contractantes le rôle qui lui doit revenir. L'expédient proposé par Cœlius Sabinus, qui voulait considérer comme vendeur la personne qui fait les premières offres, est évidemment insuffisant et irréalisable ; et quand même il pourrait être pratiqué, il consacrerait arbitrairement une inégalité de position que rien ne justifie.
suscepuDle d'être déterminé d'une manière précise ^^ Si la fixation du prix est abandonnée à la volonté de l'une des parties, il n'y a pas de vente. Cependant il n'est pas nécessaire que les parties en connaissent actuellement le montant : il suffit qu'il y ait possibilité de le déterminer avec exactitude ^^ Ainsi, Justinien a permis aux parties d'en abandonner la fixation à l'arbitrage d'une tierce personne déterminée". Dans ce cas, la vente est réputée faite sous condition : les parties sont liées par l'estimation du tiers désigné ^* ; mais si le tiers ne veut ou ne peut estimer, il n'y a pas de prix et, par conséquent, pas de vente ^^ — Le prix doit, de plus, être verum, c'est-à-dire sérieux et non simulé. Il y a simu-
La distinction des Proculéiens, au contraire, est conforme aux idées des Romains, qui jugent toujours différemment la dation d'une somme d'argent et la dation ou livraison de toute autre chose. Elle a, de plus, le mérite d'être précise et de donner toujours un résultat certain. C'est probablement surtout cette considération qui l'a fait prévaloir et qui, en même temps, y a fait admettre un tempérament. En effet, dès que l'une des parties s'engage à donner une somme d'argent contre une chose, il est certain que c'est elle qui achète et l'autre qui vend. Dès lors, les rôles sont définitivement assignés, et rien ne s'oppose à ce que le pri.x de vente comprenne encore autre chose en dehors de la somme d'argent. Fr. 6, § 1, D., emli 19, 1. « Si vendidi tibi insulam certa pecunia, et ut aliam insulam meam reticeres, agam e.\ vendito, ut reficias; si autem hoc solum, ut reficeres eam, convenisset, non intelligitur emtio et venditio facta, ut et Neratius scripsit. » — Fr. 6, § 2, D., eodem, et Fr. 79, D., de contr. emt. 18, \. — Fr. 5i, D., de regulis iuris 30, 17. — L. 9, C, de rescind. venditione 4, 64. — 11 va sans dire, au reste, qu'une convention particulière par laquelle les parties conviendraient de remplacer le prix de vente par une autre prestation serait sans influence sur la nature originaire du contrat. Fr. 144, § 1, D., de regulis iuris 50, 17. — Fr. 21, § 1, D., emti 19, 1. - L. 9, C, de rescind. vendit. 4, 64. — L. 4, C, de evictionibus 8, 54. Cf. Gaius, m, 141 in f. et L. 1, C, de permutatione 4, 64.
«5 Gaius, 111, 140. - Pr. § 1, 1., h. t. 5, 25. Cf. Pr. § 1,1., de locatione 3, 24.- Fr. 7, § 1. 2. Fr. 35, § 1. Fr. 57. Fr. 72, pr. in f. D., de contr. emt. 18, 1.- L. 15, C, h. t. 4, 38. Cf. L. 13, C, eodem. — Si une chose a été commandée et livrée à charge pour l'acceptant de payer un prix qui n'a point été fixé d'avance, il y a contrat innommé, c'est-à-dire que celui qui a livré la chose peut la répéter si l'on ne tombe d'accord, ou bien demander id quod sua interest, d'après l'appréciation du juge, au moyen de Vactio prœscriptis verbis. §1,1., de locatione 3, 24. — Fr. 22, D., de prœscriptis verbis 19, 5. Cf. Gaius, III, 143, et ci-après, § 243.
26 A) Voy. ci-dessus, § 199, notes 1. 9, et Gaius, III, 140. - § 1,1., h. t. 3, 23. -Fr. 33, § 1. Fr. 72, pr. D., de contrah. emtione 18, 1. — B) Fr. 7, § 1, D., de contrah. emt. 18, 1. « Huiusmodi emtio : Quanti tu eum emisti ; quantum pretii in arca habeo, valet : nec enim incertum est pretium tam évident! venditione. Magis enim ignoratur quanti emtus sit, quam in rei veritate incertum est. » - Fr. 7, § 2. Fr. 37, D., eodem.
^^ Si, en effet, on n'était pas convenu de la personne, il pourrait y avoir désaccord au moment où il y aurait lieu de la désigner, et dès lors le consentement ferait défaut. Foj/. les textes cités à la note suivante, et surtout le Fr. 23, pr. D., locati 19, 1. Le Fr. 16, § 4, D., de pignoribus 20, 1 n'est pas contraire. L'arbitre dans ce texte est la personne qui, à l'époque désignée (tune), sera le juge compétent de la partie qui oblige l'autre partie à recourir à la justice. C'est analogue k la convention par laquelle je vous vends cent hectolitres de grains, livrables à Anvers, tel jour, au prix que tixera le syndic de la corporation des courtiers en grains.
-8 Cela est indubitable, sauf le cas où il y aurait lésion d'outre-moitié au préjudice du vendeur. Cf. ci-après, § 214, note 10. — Pourquoi, dans notre cas, les parties sont-elles liées par l'estimation, tandis que, dans d'autres hypothèses d'arbitrage, la partie qui se croit lésée peut en appeler à justice? Voy. ci-après, § 226, n» 4 in fine.
''S Gaius, 111, 140. « Pretium autem certum esse débet : alioquin, si inter eos convenerit, ut
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lation de prix quand, d'après rintention des parties, la somme convenue dans l'acte ne doit pas être payée. Il faut en dire autant quand le prix stipulé est tellement insignifiant qu'il ne saurait être considéré comme sérieux ''". On comprend, au reste, que c'est une question de fait dont l'appréciation dépend des circonstances, et que ce serait aller trop loin que de voir une simulation toutes les fois que les parties ont fixé un prix sensiblement inférieur à la valeur vénale de la chose. — Faisons observer ici qu'il est inexact de dire que le contrat de vente, pour être valable, exige un prix proportionné à la valeur réelle de la chose, pretiuin iustum. Nous réfuterons et expliquerons cette erreur quand nous traiterons de la rescision de la vente pour cause de lésion d'outre-moitié ''.
G) Le consentement des parties, consensus. Le consentement suffit pour parfaire le contrat de vente, c'est-à-dire pour faire naître entre les parties les obligations respectives qui dérivent de la nature de ce contrat ". — En général, on ne peut être forcé d'acheter ou de vendre. Ce principe est pourtant soumis à quelques exceptions dont voici les plus importantes " : 1" Le particulier peut être forcé de vendre sa propriété pour
quanti Titiiis rem aestiraaverit, tanti sit erata, Labeo negavit, ullam vim hoc negotium habere, quam sententiam Cassius probat ; at Otilius et eam emtionem putat et venditioneni,cuius opinioneni Proculus secutus est. x La controverse fut décidée d'après l'opinion d'Ofilius et de Procuius par la L. 15, C, h. t. 4, 38, dont la disposition se trouve reproduite au § 1,1., h. t. 5, 23. — Cf. § 2, I., de locatione 23, 4, et Fr. 23, pr. D., eodem 19, 2.
30 Fr. 36. 38, D., de contrah. emt. 18, 1. - Fr. 46, D., locati. - Fr. 10, § 2, D., de adquir. poss. 41, 2. - L. 5. 9, C, de contrah. emt. 4, 38. — Dans l'un comme dans l'autre de ces deux cas, il n'y a point de vente {voy. les textes cités et le Fr. 55, D., de contrah. emt. 18, 1. « Nuda et imaginaria venditio pro non facta est : et ideo nec alienatio eius rei intelligitur) ; mais la convention peut valoir comme donation, pourvu que, telle étant l'intention des parties, toutes les conditions requises pour la donation se trouvent réunies et qu'il n'y ait point d'obstacle à la validité d'un pareil acte de libéralité. Fr. 36, D., h. t. 18, 1. - Fr. 38, U., eodem. « Si quis donationis causa minoris vendat, venditio valet ; totiens enim diciraus, in totum venditionem non valere, quotiens universa venditio donatiouis causa facta est ; quotiens vero viliore pretio res donationis causa distrahitur, dubium non est, venditionem valere. Hoc inter ceteros ; inter virum vcro et uxorem donationis causa venditio facta pretio viliore nullius momenti est. » — L. 5. 9, C, eodevi 4, 38. - Fr. 12 pr. D., de itire dotium 23, 3. - Fr. o, § 5. Fr. 7, § 6. Fr. 31, § 5 in f. Fr. 32, § 25. 26, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. - Fr. 1, § 12-16, D., si qitid in fraudent patroni 58, 3. — Fr. 6, D., pro donato 41, 6. - Fr. 7, D., quœ in fraudent creditormn 42, 8. — Voy. ci-dessus, § 202 t, et ci-après, §§ 234. 300 ; t. III, § 517.
3» Yoy. ci-après, § 214.
5* Le consentement doit tomber sur l'intention réciproque des parties d'aliéner telle chose moyennant la dation de tel prix. Fr. 9, pr. Fr. 80, § 3, D., h. t. 18, 1. \oy. ci-dessus, § 200 et § 201, notes 6, 7 et 8. — Il peut être donné per nuntium, par lettres missives et même tacitement. Fr. 1, § 2, D., de contr. emt. 18, 1. — Fr. 12, D., de evictionibus 21, 2. « Quidam ex parte dimidia hères institutus, universa praedia vendidit, et coheredes pretium acceperunt. Evictis his, quaero an coheredes ex emto actione teneantiir. Respondi, si coheredes présentes adfuerunt, nec dissenserunt, vider! unumqueraque partem suam vendidisse. » Voy., au reste, ci-dessus, § 208, note 8 et § 200, vers la lin.
53 On ne peut considérer comme constituant une exception le cas oii nous sommes obligé de vendre ou d'acheter une chose par suite d'une obligation qui nous incombe par testament ou que
cause d'utilité publique '"^ 2° Tout créancier hypothécaire a le droit de forcer les autres créanciers qui ont un droit d'hypothèque sur la même chose, à lui céder ce droit moyennant payement de la créance pour la sûreté de laquelle il est constitué, iiis offerendœ pecuniœ ^^ 3° Celui qui a enterré un mort sur le terrain d'autrui peut être forcé de l'enlever ou d'acheter le lieu de la sépulture ^^ 4° Le propriétaire d'un terrain qu'il est indispensable de traverser pour arriver à un tombeau, peut être forcé par le propriétaire du tombeau à lui céder le passage moyennant une juste indemnité ". 5" Enfin, dans certains cas, le maître d'un esclave peut être contraint à le vendre ou à lui accorder la liberté moyennant un prix d'argent '^^.
Dès que les conditions exposées ci-dessus se trouvent réunies, le lien obligatoire résultant du contrat de vente est formé entre parties ''\ et il ne peut plus être résilié que d'un commun accord ".
nous nous sommes volontairement imposée nous-même. Fr. 49, § 8. 9. Fr. 66, D., de legatis I (50). - Fr. 7o, D., de contrah. emt. 18, 1. - Fr. 21, § 5, D., emfi 19, 1. - Fr. 122, § 5, D., de verborum obi. io, 1. -Cf. ci-après, § 249. n»' 1. 2.
s* Les Romains ont admis de tout temps le droit de l'État (et même des communes) d'exproprier, pour cause d'utilité publique, non-seulement les immeubles, mais aussi des objets mobiliers de première nécessité, par exemple, grains, huiles, etc., comme aussi les esclaves. Table d'Osuna, c. 99.- TiTE-LivE, XXXIX, Ai. XL, 51. XLIV, 16. - Tacite, Ann. II, 87. - Fbostin, de aquis, c.l2o. 128. - Fr. U, § 1, D., quemadm. senntutes amitt. 8, 6. « Cum via publica vel fluminis impetu vel ruina aniissa est, vicinus proximus viam prsestare débet. » Cf. Fr. 1, § 23, D., ne quid in loco ptiblico fiât 45, 8. — L. 9, C, de operibus publicis 8, 12 et passim. Denrées. Tacite, /. /.-Fr. 27, § 5, D., de usufructu 7, 1.— Tit. C, ut nemini liceat in coemtione specierum se exciisareiO, 27. Esclaves. V'o!/. Valère-Maxime, V, H, 8 et, t. 111, §§555. 556. — Le principe de l'indemnité (? préalable), consacré par nos législations modernes, est indiqué dans les textes suivants : Fr. 15, § 1, D., communia prœdiorum 8, 4; L. 55, Th. C, de operibus publicis 15, 1; L.2,I. C, proquibus causis 7, 15; L. 2, C. ut nemini liceat 10, 27 ; Nov. 7, c. 12, et dans plusieurs passages concernantles esclaves, entre autres chez Valère-Maxime, V, 6,8. «Dominiquoque eorum servorum, quos SemproniusGracchus ob insignem pugnam Beneventi manumiserat, prelia ab Imperatore exigere supersederunt. » — Frontis, de aquis, c. 123, nous donne le texte d'un sénatus-consulte du temps dWuguste, qui permet d'extraire et d'enlever, dans les propriétés voisines, de la terre, des pierres et d autres matériaux nécessaires pour la réparation de certains aqueducs, sine iniuria privatorum, viri boni arbitratu. Le même ibidem, c. 128, dit que les Romains procédaient dans les expropriations avec beaucoup de ménagements ; notamment « cum aquas perducerent, si diflicilior possessor in parte vendenda fuerat, pro loto agro pecuniam intulerunt et post determinata necessaria loca, rursus eum agrum vendiderunt. » — On trouve des détails intéressants sur la matière dans un article de M. Fresquet, Revue historique de droit, 1860, p. 97 sqq.
53 Voy. ci-dessus, t. I, § 164, n» 4.
56 Fr. 7, pr. D., de religiosis 11, 7. - Fr. 2, § 1. 2, D., eodem.
57 Fr. 12, D., de religiosis 11,7. — Voy. t. I, § 141, Observation.
58 Voy. ci-après, t. III, § 556, note 3.
59 Même dans la vente conditionnelle, bien que dans cette hypothèse l'efficacité de l'obligation soit en .suspens. Fr. 6, § 2, D., de contrah. emt. 18, 1. - Fr. 8, pr. D., depericulo et commodo rei venditœ 18. 6, ci-dessus, § 203, i, a. b.
*o L. 5, C, de obi. et act. 4, 10. - L. 5, C, de rescindenda venditione 4, 44. « De contracta venditionis et erationis iure perfecto, alterutro invito, nullo recedi tempore bona fides patitur, nec
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§ 210. Effets du contrat de vente. — Pour l'acheleur.
L'acheteur est tenu de payer le prix d'achat et d'en transférer la propriété au vendeur *. 11 doit les intérêts du prix à partir du jour où il a été mis en jouissance de la chose ^ 11 doit, de plus, tenir compte au vendeur des dépenses que celui-ci a faites depuis la vente pour l'entretien et la conservation de la chose ^ — L'acheteur ne peut se dispenser d'accomplir ses obligations, quand même il aurait de justes motifs de craindre que la chose vendue n'appartienne à un tiers qui serait en droit de la revendiquer *; mais, si le vendeur demande son payement avant la délivrance de la chose, l'acheteur pourra le repousser par Yexceptio non adimpleti contractus ^ — Par rapport à ces prestations, l'acheteur est tenu de toute faute, conformément aux principes généraux ^. — L'exécution des obligations à charge de l'acheteur se poursuit au moyen de l'actio venditi, qui se divise contre plusieurs intéressés en proportion de leurs parts respectives '.
ex rescripto nostro. Quo iure fiscum nostro uti, sœpe constitutum est. » — L. 6, C, eodem. « Non estprobabilis causa, propterquam rescindi consensu factainvenditioiiem desideras. Quamvis enim duplum ofleias pretiuiiieuitori, tanien invitus ad rescindendaïuvenditionem urgeri non débet. »
' Fr. 11, § 2, D., emti 19, 1. « ... Emtor autem nunios venditoris (acere cogitur. - Fr. 1, pr. D., de rerum permutatione 19, 4. — L. 7, C, emti 4, 49.
- Quelques auteurs restreignent l'obligation de payer les intérêts à partir du jour de la délivrance, au cas où la chose livrée produit des Iruits ou autres revenus; mais la lecture attentive des textes qui s'occupent de la question prouve que les intérêts sont dus comme récompense de la jouissance en général, et que la mention des Iruits qui se rencontre dans quelques textes est uniquement déterminée parles circonstances particulières de l'espèce. Paul, II, \l,'è.-\aticana fragmenta 2. - Fr. 15, § 20, D., emti 19, 1. - Fr. 16, § 1. Fr. 18, § 1, D., de mûris 22, 1. - L. 5, C, etnti 4, 49. — Il va sans dire que les intérêts sont toujours dus en cas de demeure ou quand les parties en sont spécialement convenues. Fr. 19, D., de periculo rei vend. 18, 6. - L. 15, C, emti 4, 49. - L. 5, C, de paclis inter emtorem et vendit. 4, 34. — Voy. ci-dessus, § 182, note 12.
3 Fr. 15, § 22, D., emti 19, 1. - L. 16, C, eodem 4, 49.
* \oy. ci-après, § 212, notes 18. 19.
5 Voy. ci-dessus, § 204, notes 5 et suivantes.
^ Comme l'objet de la prestation due par l'acheteur est régulièrement un genus, il ne peut guère être question de force majeure ni de laute, que par rapport au lieu et au temps de l'exécution. Nous renvoyons à cet égard aux §§ 177-180, en rappelant que l'acheteur peut se rendre coupable de mora, non-seulement en ne payant pas, au moment voulu, le prix d'achat, morasolvendi (ci-dessus, note 2), mais aussi en refusant ou en négligeant de prendre livraison de la chose, mora accipiendi. Fr. 1, § 5. 4. Fr. 2, pr. D., de periculo 18, 6. Voy. ci-dessus, § 180, b.
' Du moins, en ce qui concerne l'obligation principale résultant de l'achat, qui est évidemment divisible puisqu'elle consiste à donner une somme d'argent. {Voy. ci-dessus, § 192, note 9.) Le contraire est enseigné par la plupart des commentateurs français d'après l'autorité de Cujas, mais certes à tort. Dans les textes invoqués par ces auteurs, Fr. 15, § 8, D., emti 19, 1. - Fr. 78, § 2, D., de contr. emt. 18, 1 (auxquels on peut ajouter le Fr. 51, § 8, D., de /Edil. edicio 21, 1), il ne s'agit point, en effet, de Vactio venditi dirigée contre plusieurs acheteurs, mais de la question de savoir si un seul des acheteurs peut, en oflrant sa part du prix, exiger la livraison de la chose ou tout au moins de sa part respective, question qui Cbt naturellement résolue dans lo sens de a
Dès que le contrat est parfait, encore que ni l'une ni l'autre des parties ne l'ait exécuté, la chose vendue est aux risques et périls de l'acheteur; de façon que, si, avant d'être livrée, la chose vient à périr ou à subir des détériorations par suite d'un pur cas fortuit, le prix n'en peut pas moins être exigé de l'acheteur et doit être payé par lui, bien qu'il ne reçoive rien ou qu'il ne reçoive qu'une chose détériorée *. Il va sans dire que cette règle ne s'applique qu'aux ventes de choses individuellement déterminées, species; car, quand l'objet de la prestation n'a pas ce caractère, il ne saurait être question de perte fortuite : genus non périt ^ Cette dernière observation s'applique particulièrement aux choses fongibles : lors cependant qu'une certaine quantité de choses fongibles est vendue en bloc, c'est-à-dire pour un seul prix global, per aversionem, il y a vente d'un ensemble de choses individuellement déterminées et, par suite, les risques et périls sont immédiatement pour l'acheteur *". La vente de choses qui doivent être goûtées etagréées est considérée par les Romains comme ayant été faite sous la condition de la dégustation et de l'agréation, alors même que les choses feraient partie d'un ensemble individuellement déterminé. 11 s'ensuit qu'il n'y a point d'obligation à charge de
négative pour la double raison : 1» que le vendeur n'est pas tenu de livrer la chose sans recevoir l'intégralité du prix ; 2° qu'en échange de la moitié du prix, il ne peut partiellement exécuter une prestation indivisible. Cf. ci-dessus, § 20i, notes 4-8; § 192, notes 14. 28. 43, et ci-après, § 2H, notes 19-21. — De ce que l'obligation de payer le prix est divisible, il ne résulte point, au reste, que toutes les obligations de l'acheteur aient toujours le même caractère. Si, par exemple, le prix d'achat comprend, outre une somme d'argent, d'autres prestations à exécuter par l'acheteur (ci-dessus, § 209, note 24 in fine), son obligation peut évidemment revêtir un caractère indivisible. Cf. ci-dessus, § 192, note 21.
s Yaticana fragm. 23. - § 3, l.,de emtione et vend. 3, 23, ci-dessus, § 177, note 5. - Fr. 34, § 6, D., de contr. emt. 18, 1. - Fr. ^, § 2, D., de rescindenda venditione 18, 5. - Fr. 1, pr. Fr. 4, § 1. Fr. 8, pr. D., de periculo rei venditœ 18, 6. - Fr. 14. 15, D., de iure dotium 23, 5. - L. 1.4. 5. 6, C, eodevi 4, 48. Cf. ci-dessus, § 177. — Quelques auteurs modernes ont voulu contester cette règle, fondée sur les principes généraux et consacrée de la manière la plus formelle par les textes cités; mais les passages invoqués par eux ne l'infirment en rien. LesFr. 12. 13. 14, D., de periculo rei vend. 18. 6, traitent d'un dommage causé, non pas par cas fortuit, mais par la faute de l'une des parties. Le Fr. 33, veriis ISam et si vendideris D., locati 19, 2, paraît, au premier abord, plus embarrassant, mais toute difficulté disparait quand on admet qu'il s'y agit d'un fonds que le fisc avait le droit de s'approprier pour une cause dont le vendeur n'avait point connaissance. Dès lors, en effet, le fonds doit être considéré comme entaché d'un vice rédhibitoire, et l'acheteur aura, par suite, le droit d'exiger la restitution du prix au moyen de l'action rédhibitoire. Yoy. ci-après, § 213, notes 16. 24. Des exemples de choses échues au fisc, et susceptibles d'être vendues de bonne foi et sans qu'aucune faute puisse être reprochée au vendeur, nous sont fournies par les terres arcifinales des frontières de l'empire dont l'octroi pouvait toujours être révoqué par l'État (t. 1, n» 88 in fine et n" 230; § 146, note 4) et par les choses laissées par disposition testamentaire a un incapable ou à un indigne, quand la loi les attribue au fisc qui peut les reprendre en quelques mains qu'elles se trouvent. Voy. ci-après, t. III, § 400.
9 Voy. ci-dessus, § 177, note 16 et § 191, notes 3-5.
*o Fr. 35, § 5, verbis Nam si. Fr. 62, § 2, D., de contrah. emlione 18, 1. — Fr. 1, § 1 in f. Fr. 4, § 1 initie D., de periculo rei venditœ 18, 6. - L. 2, C, eodem.
DES CONTRATS CONSENSUELS. — § 210. 207
l'acheteur, si la chose vient à périr fortuilement avant l'agréation ". Les mêmes règles s'appliquent à la vente de choses fongibles vendues au poids, au compte ou à la mesure. Cette vente également ne constitue une obligation efficace à charge de l'acheteur qu'après l'accomplissement de la condition du pesage, du comptage ou du mesurage ^^ — Comme l'acheteur supporte les pertes que la chose vendue subit par cas fortuit, il profite égalem.enl de l'augmentation de valeur qu'elle reçoit accidentellement : Cuius periculum est, et commodiim eius esse débet. Il peut se servir, par suite, de Vadio emti à l'effet d'exiger du vendeur la délivrance de toutes les accessions et des fruits, tant naturels que civils, que la chose a produits depuis la conclusion du contrat '\
La propriété de la chose vendue, en supposant qu'elle appartienne au vendeur, ne passe point à l'acheteur par le seul effet de la vente. Pour que la propriété soit transférée, il faut, conformément aux principes généraux sur la transmission de ce droit, que le vendeur ait fait tradition de la chose, et que l'acheteur ait payé le prix convenu, à moins (pour cette dernière condition) que le vendeur ne lui ait fait crédit ou n'ait accepté des garanties **. — Si la chose vendue n'appartient pas au vendeur, il est évident que la tradition n'en transfère point la propriété. Cependant, l'acheteur de bonne foi '" acquerra d'abord tous les droit
" Fr. 1, pr. Fr. 4, pr. § 1, D., rfe periciilo rei venditœ 18, 6. — L'acheteur ne sera pas obligé non plus, quand la chose, sans être périe, se trouverait simplement détériorée, puisqu'il dépend de lui d'agréer ou de refuser. Fr. 4, pr. § 1, D., de pmcK/o 18, 6. Mais on va évidemment tTop loin, quand, en invoquant cette raison, on soutient que même la mise en demeure n'aurait point pour effet de mettre la chose aux risques et périls de l'acheteur. Cette solution serait contraire aux principes et a l'esprit de nos lois. Fr. 1, § 5, i. Fr. 2, pr. D., de periculo 18, 6; L. 2, C, eodem 4, 48. Voy. aussi Fr. 122, § 3. Fr. 135, § 2, D., de verb. obi. 45, 1, et ci-dessus, § 180, note 14. Dans tous les cas, le vendeur est tenu de custodia. Fr. 1, § 1. Fr. 2, § 1, D., de periculo 18, 6.
«- Fr. 53, § 5. 6. 7, D., de contrah. emt. 18, 1. - Fr. 1, § 1. Fr. 4, § 1. Fr. o, D., de periculo 18, 6. — Il est à remarquer que, dans cette hypothèse également, l'acheteur ne supporte même pas ce qu'on appelle le periculum deterioralionis. L. 2, C, de periculo 4, 48. — Arg. Fr. 5, D., eodein 18, 6, et Fr. 53, § 7, D., de contrah. emt. 18, 1. « Omne periculum. » Cette dérogation aux principes généraux sur les obligations conditionnelles (ci-dessus, § 203, notes 25. 51), est problement due à l'analogie de la vente ad gustum, dans laquelle elle a sa raison d'être; mais il faut convenir qu'elle ne peut guère être justifiée dans notre hypothèse. Voy. la note précédente.
*5 Paul, II, 17, 7. — § 3, L, de emtione et vendit. 3, 23. — L. 7, pr. D., de periculo et commode rei venditœ 18, 6. - L. 1, C, eodem 4, 48. - L. 13. 16, C, emti 4, 49. - Le Fr. 15, § 11, D., emti 19, 1, n'est point contraire; il refuse tout simplement à l'acheteur le droit d'intenter Vactio locati en payement du loyer contre celui qui occupe la chose en vertu d'un bail consenti par le vendeur, conformément au principe : Res inter alios acta aliis nec nocet nec prodest.
** \oy. ci-dessus, t. I, § 107, notes 2. 5, et Fr. 30, pr. D., de rei vind. 6, 12. - Fr. 11, § 2, D., emti 19, 1. - L. 15, C, de rei vind. 5, 52. - L. 8, C, emti 4, 49. Cf. L. 6, C, de hereditate vendita 4, 39. - \oy. aussi ci-après, § 249, n» 3.
'5 L'acheteur de mauvaise foi n'acquiert évidemment aucun droit, ce qui ne l'empêche cependant pas de pouvoir intenter, par le seul effet de la tradition, les interdits possessoires, tant retinendœ que recuperandœ possessionis. Cf. ci-dessus, t. I, § 107, note 7.
que le vendeur avait sur la chose *% et, de plus, il jouira des avantages attachés à la possession de bonne foi, parmi lesquels nous signalons surtout l'acquisition des fruits et la possibilité d'obtenir par l'usucapion la propriété de la chose délivrée ".
§ 211. Obligations du vendeur. — En général.
Le vendeur est tenu de délivrer la chose vendue de manière que l'acheteur en ait la pleine jouissance et possession comme de chose à lui apparnant, vacuam possessionem tradere '. L'acheteur cependant ne peut exiger l'accomplissement de cette obligation, s'il n'a payé le prix d'achat ou s'il ne fait offre de le payer ; autrement il s'expose à être repoussé par l'exception non adi^npleti contractus ^. — Dans l'exécution de son obligation, le vendeur est tenu de toute faute, même de culpa levis '. Il est, par conséquent, responsable de la perte de la chose qu'il aurait occasionnée par sa négligence, ainsi que des détériorations qui peuvent lui être imputées, mais il ne répond point du cas fortuit. Le periculum est à la charge de l'acheteur, qui, lors même qu'il ne reçoit pas la chose, n'en
*s Notamment, si le vendeur lui iiiênie était possesseur de bonne foi, l'acheteur continuera l'usucapion de son auteur par Vaccessio possessionis ; dans le cas contraire, il commencera de son chef une usucapio pro emtore. Voy. t. I, § 107 et § 113.
»^ En attendant qu'il ait acquis la propriété par usucapion, il est protégé par l'action Publicienne et peut se prévaloir de Vexceptio rei venditœ et traditœ. Les autres avantages de la possession de bonne foi sont indiqués en détail ci-dessus, § 201, note 19 et 1. 1, § 107, Observation.
♦ Fr. 25, § 1, D.,/i. /. 18, 1. - Fr. 11, §2. Fr. 50, § 1, D., h. t. 19, 1. - Fr. 1, pr. D., rfe rerum permiifatioue 19, i. — Cf. ci-après, notes 14. lo, et § 212, Observation 1. — Rien ne s'oppose cependant à ce que le vendeur s'oblige à dare rem, c'est-à-dire, à transférer la propriété. Ci-après, § 212, note 56.
- Voy. ci-dessus, § 210, note 5 et § 204, notes 5 et suivantes.
s Voy. ci-dessus, § 173, n» 3, et les textes suivants : Fr. 5, § 2, D., commodati 13, 6. Fr. 3. 14, § 1, D., de periculo et comm. 18, 6. - Fr. 15, § 16, D., emti 19, 1. - Fr. 38, pr. D., de damno infecto 39, 2. — Nous rappelons ici que la diligentia boni patris familias comprend aussi la ctistodia, c'est-à-dire l'obligation de veiller à la conservation de la chose. Voy. cidessus, § 172, note 18, ainsi que les Fr. 35, § 4, D., de contr. emt. 18, l.-Fr. 3, D., de periculo et comm. 18, 6. - Fr. 36, D., emti 19, 1. - Fr. 14, pr. D., de furtis 47, 2. 11 est vrai que le § 3, I., de emt. et vend. 3. 25, ne semble imposer au vendeur la ctistodia que dans le cas oii il s'y serait expressément obligé; car Justinien y dit : « Quod si fugerit homo qui veniit, aut subreptus fuerit, ita ut neque dolus neque culpa venditoris interveniat, animadvertendum erit, an custodiam eius usque ad traditionem venditor susceperit. Sane enim, si susceperit, ad ipsius periculum is casus pertinet ; si non susceperit, securus erit. Idem et in ceteris animalibus ceterisque rébus intelligimus... » Mais dans ce passage, le mot custodia a une signification particulière que nous lui trouvons souvent quand il est appliqué aux res sese 7Hoi'en/«s, c'est-à-dire aux esclaves et aux animaux, savoir la garde que nous exerçons en enfermant la chose. {Voy. Dirksen, Manuale latinitatis, v" Custodia, § 3, et Gaius,!, 13; 11, 67. « Bestia... custodia nostra coerceatur... s-Fr. 21, D., de rei vind. 6, 1. — Fr. 5, § 6, D., commodati 13, 6.) Dans notre passage, la custodia est donc une surveillance extraordinaire, dont naturellement le vendeur n'est tenu que lorsqu'il l'a promise expressément, ou, comme dit Théophile : àzût^sor-âT/; /.ai J7r£p6â),),ouo-a nv.poL'fDly./.r: .
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est pas moins tenu de payer le prix convenu ^ Au reste, si c'est par force majeure que le vendeur se trouve placé dans l'impossibilité de livrer la chose en bon état, il est toujours tenu de céder les actions qui peuvent lui compéter, par suite de l'événement qui l'a mis dans l'impossibilité de satisfaire à son obligation, par exemple, la revendication, l'action de vol si la chose a été volée avec violence, Yactio legis Aquiliœ, etc. ^
La chose doit être livrée telle qu'elle a été promise ou que, d'après les circonstances, l'acheteur a le droit de s'attendre à la recevoir ^ Si le contrat indique comme objet une quantité, mesure ou contenance déterminées, c'est le quantum promis qui doit être exactement livré\ 11 s'ensuit que l'acheteur qui reçoit moins peut exiger le complément ou, faute de l'obtenir, une diminution du prix **, et que, par contre, le vendeur quia livré trop a le droit de répéter l'excédant ou bien d'exiger une augmentation du prix si la restitution ne peut s'exécuter^. Quand la vente a pour objet des choses individuellement déterminées (hypothèse qui comprend la vente en bloc de choses fongibles, per aversionem), avec indication de mesure ou de contenance, le vendeur est responsable du défaut de mesure ou de contenance, mais il n'a aucune réclamation à élever si le quantum indiquése trouve dépassé *^ — Conformément aux principes généraux, le vendeur doit livrer la chose avec tout ce qui en fait partie '^ et avec les accessions qui ont pu s'y joindre ou être produites depuis la vente : Cuius
* Voy. ci-dessus, §§ 177 et 210.
5 § 3 in t. I., de emtione et vend. 3, 25. - Fr. 3o, § 4, D., de contrah. emt. 18, 1. - Fr. 13, § 12, D., emti 19, 1. - Fr. 14, pr. Fr. 80, pr. D., de furtis 47, 2.
6 Nous trouvons une moditication équitable à cette règle dans le Fr. 13, § 14, D., emti 19, 1. « Si Titius funduiu iii quo nonaginta iugera erant, vendiderit et in lege emtionis dictuiu est, in fundo ceutum esse iugera, et ante quam uiodus manifestetur, decera iugera alluvione adcreverint, piacet niihi Neratii sententia existimantis, ut, si quidem sciens vendidit, ex emto actio couipetat adversus eum quamvis decem iugera adcreverint, quia dolo fecit, nec dolus purgatur : si vero ignorans vendidit, ex emto actionem non competere. »
' Fr. 6, pr. D.. emti 19, 1. a Tenetur ex emto venditor, etiam si agnoverit minorera lundi niodum esse. » Dans ce passage, il faut bien lire ignoraverit au lieu de agnovent. — Fr. 4, § 1. Fr.42,D., eodem. -Fr.69, § 6, D., de evictiouibus 21, 2.— 11 laut admettre, quoique nos sources ne le disent pas expressément, que l'acheteur peut refuser la chose et même éventuellement demander des dommages et intérêts, si le délaut de contenance est tellement important qu'il amènerait une inexécution du contrat. Arg. Fr. 22. 24, D., de contrah. emt. 18, 1, et-ci-dessus, S 201, notée.
s Fr. 18, § 5, D., de dolo malo 4, 3. - Fr. 40, § 2, D., de contrah. emt. 18, 1. - Fr. 32, D., de actionibus emti et vendili 19, 1.
3 Fr. 2, pr. Fr. 4, § 1. Fr. 58, pr. D., de actionibus emti et vendili 19, 1.- Fr. G9,§ 6, l).,de evictiouibus 21, 2.
'» Fr. 17,pr.§2. 5.7. 11. Fr. 18, § 1. Fr. 38, §2, U ,emti 19, I. - Fr. 4, § 1, D.. iu qitihus causis pignus tacite coutrahitur 20, 2. - Fr. 44, D., de eiiclionibus 24, 2. — Fr. 29, D., de instructo vel instrumenta teguto 55, 7.
" Fr. 07, D-, de contrah. eml. 18, 1. « Alienatio cura lit, cum sua causa dominium ad alium transferimus, qua; esset lutura, s>i apud nos ea res mansisset... » — Fr. 40, § 1. Fr. 47. 18. 49, D., eodem. - Fr. 15, § 31. Fr. 11-18. Fr. 32, § 2. Fr. 52, § 5, D., emti 19, 1.
u. Il
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pericuîum est, eius et commodum esse débet ^*. Il est également tenu de remettre à l'acheteur les titres et documents relatifs à la chose vendue et de le mettre h même d'exercer tous les droits qui y sont attachés *^
Le vendeur, en livrant la chose, doit en procurer à l'acheteur la possession libre et exclusive, vacuam possessionem tradere. Le droit primitif n'en exigeait pas davantage *\ Cependant, comme il peut se faire que l'acheteur, tout en ayant reçu la pleine possession, vienne à en être privé plus tard par quelqu'un qui a le droit d'avoir la chose, on prit l'habitude de faire promettre par le vendeur une peine pécuniaire pour le cas où la chose serait enlevée h l'acheteur. Ces stipulations de garantie devinrent si fréquentes, par la suite, qu'on finit par les considérer comme un accessoire obligé ou plutôt comme une charge intégrante du contrat, et par admettre que le vendeur, alors même que pareille stipulation n'eût point été faite expressément, n'avait pas satisfait à toutes ses obligations en livrant la chose, mais qu'il était, de plus, tenu de garantir à l'acheteur la continuation de la paisible possession et jouissance, ut rem emtori liabere liceat. C'est ce qu'on appelle l'obligation de garantie du chef d'éviction. C'est d'une manière analogue qu'on fut amené à admettre que le vendeur est tenu de garantir non-seulement l'existence des qualités qu'il avait affirmé appartenir à la chose vendue, dicta etpromissa, mais encore l'absence des défauts qui peuvent rendre la chose impropre à l'usage auquel elle est destinée ou qui en diminuent sensiblement la valeur.
Dans le droit nouveau, les deux garanties dont nous venons de parler, et dont nous traiterons avec plus de détails dans les paragraphes suivants *^, savoir : la garantie du chef d'éviction et la garantie des qualités promises et des défauts, sont donc des conséquences naturelles du contrat de vente, et elles incombent au vendeur sans que l'acheteur ait besoin de les stipuler expressément. Elles ont lieu dans toutes les ventes et s'appliquent à toutes les espèces de choses, à moins que la nature particulière de l'objet vendu ne s'y oppose. Ainsi l'on conçoit qu'il ne puisse
•* Yotj. fi-dessus, § 210, note i3.
»5 Fr. 48, D., emli 19, 1. - Fr. 52, D., eodejn.-Tr. 66, § 1, D., de conirah. emt. 18, 1. « Si cum servitus venditis prœdiis deberetur, nec commenioraveiit venditor, sed sciens osse retiruerit, et ob id per ignorantiam rei emtor non utendo per statutum tempus eam servitutem aniiserit, quidam recte putant venditorem teneri ex enito ob doluni. «
** Ce n'est pas à dire que l'objet du contrat ait été le simple transfert de la possession. Non, le contrat de vente impliquait une aliénation de la part du vendeur atin de faire avoir la chose à l'acheteur. Fr. 80, § 5, D.,/i. /. 18, -l. « Nemo potest videri eam rem vendidisse, de cuius dominio id agitur, ne ad emtorem transeat : sed hoc aut locatio est, aut aliud genus contractus. » Mais, dans ce contrat du droit des gens, la tradition paraissait dans l'origine constituer un moyen suffisant de réaliser l'intention des parties, sauf à l'acheteur d'exiger, le cas échéant, des garanties ou même l'engagement de dare, c'est-à-dire de transférer le domaine quiritaire. Voy. la note suivante, et ci-après, § 212, surtout I'Observation ajoutée h ce paragraphe.
«- \oij. ci-après, §§212. 213.
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être question d'aucune garantie dans les emtiones spei et rei speratœ '". Dans les ventes qui ont pour objet un ensemble de choses, la garantie ne s'applique pas davantage aux choses particulières qui y sont comprises, quand l'ensemble est de sa nature indéterminé, par exemple, une hérédité, un pécule, l'inventaire d'une ferme; tandis qu'il en est autrement lorsque l'objet de la vente est une réunion d'objets individuellement déterminés, compris sous une dénomination collective, comme un troupeau, une bibliothèque *'. Il va de soi que celte règle peut être modifiée par des conventions particulières avenues entre parties ou par le dol de l'une d'elles '*.
L'obligation du vendeur, consistant à faire, est indivisible *^ Il s'ensuit que Yaclio emti, appartenant à plusieurs acheteurs, peut être intentée par chacun d'eux in solidum, bien entendu moyennant l'offre de la totalité du prix -". De même quand il y a plusieurs vendeurs, l'action peut être intentée contre chacun in solidum, sauf répartition de la condamnation aux dommages et intérêts ^'. Ces règles subissent cependant des modifications, en ce qui concerne les actions en garantie des défauts et du chef d'éviction ^*.
§ 212. De la garantie en cas d'éviction f.
Depuis les temps les plus reculés, quand la vente se faisait h charge
«6 Fr. 11. 12, D., de hereditate vendita 18, -4. - Fr. 11 in I. D., emti 19, 1. - Fr. 2, § 1, D., quaritin rerum actio non dutur 44, 5.
*7 Fr. 2, pr. Fr. 14, § 1. Fr. 15, D.,rff hereditate vendita 18, -i. -Fr. 35, pr. D., de /Edilicio ediclo 21, 1. « ... Sed hoc ita, si certiim corpus accessiiriim fuerit dictiini. Nam si serviis cuni peculio venierit, ea niancipia qiise in peeulio (uerint sana esse prsestare venditor non débet; quia Hon dixit certiim accessurum, sed peculiura taie : et queiiiadmodum certani quantitatem peculii prsestare non débet, ita nec hoc. Eamdcni rationem facere Pomponius ait, ut etiamsi hereditas aut peculiura servi venierit, locus ediclo .tdilium non sit circa ea corpora quœ sunt in hereditate aut in peculio. Idem probat et si fundus cuni instrumento venierit, et in instruniento niancipia sint. Puto hanc sententiam veram, nisi si aliitd specialiter actitm esse proponatiir. » — Fr. 5, D., de eviclionibiis 21, 2. « Servi venditor peculium accessurum dixit : si vicarius evictus sit, nihil prsestaturuni venditorem Labeo ait. Quia sive non fuit in peculio, non accesserit : sive liierit, iniuriara a indice emtor passus est. Aliter atque si nominatim servum accedere dixisset : tune enim prœstare deberet in peculio euni esse. » -Fr. 25, § 1, D., rfe adquir. rerum dominio 41, 1.— Fr. 208, D., de verb. signif. 30, 16. - L. 1, C, de evictionibus 8, 43.
*8 Fr. 12, D., de hereditate vendita 18, 4. - Fr. 55, pr. in f. D., de .-Edil. edicto ; Fr. 3, D., de evictionibus; L. 1, C, eodem, cités à la note précédente.
«9 Fr. 51, § 8, D., de /Edilicio edicto 21, 1. - Fr. 72, pr. Fr. 73, § 7, D., de verb. obi. 43, 1, combinés avec Fr. 2, § 3, D., eodeni. - Cf. ci-dessus, § 210, note 7; § 192, note 14.
«0 Fr. 78, § 2, D., de contr. emtione 18, 1. - Fr, 51, § 8, D., rfc .£dilicio ediclo 21, 1. - Arg. Fr. 1, § 56, D., depositi 16, 5. - Fr. 81, § 1, D., de solulionibus 46, 5. - Cf. ci-dessus, § 210, note 7; § 192, notes 57, 58.
*' Fr. 63 in f. D., de evictionibus 21, 2. - Fr. 83, § 5. Fr. 159, D., de verb. obi. 43, 1. - Cf. ci-dessus, § 192, notes 41. 35.
«« Voy. ci-après, § 212, notes 25. 30, et § 215, notes 40-42.
t Paul, H, 17, 2. 5. - Tit. D., de evictionibus et duplœ stipulalione 21, 2. - Tit. C, de evictionibus 8, 43.
par le vendeur de transférer la chose au moyen de la mancipation, celuici était obligé de garantir à l'acheteur le dominium ex iure Quiritium. Si, dans pareille hypothèse, une personne tierce prétendait avoir droit à la chose mancipée, l'acheteur appelait le vendeur, à l'effet de remplir son devoir de prœstare auctoritatem.Auc2iSqne le vendeur manquât à ce devoir ou que, malgré son appui, la chose fût judiciairement enlevée à l'acheteur, celui-ci pouvait agir en vertu de l'engagement pris lors de la mancipation — lege mancipii, iure auctoritatis — et obtenir la double valeur de la chose '. 11 n'en était pas de même de la vente simple sans engagement de mancipation : elle n'entraînait, pour le vendeur, d'autre obligation que celle de transférer à l'acheteur la possession libre et entière de la chose, vacuam possessionem trader e *.
Tel fut le droit originaire. Cependant, on ne tarda pas à chercher des moyens afin de donner k la simple vente des sûretés analogues à celle que présentait le transfert par mancipation. A cet effet, l'acheteur se faisait promettre une peine pécuniaire en vue du cas où il serait, pour telle cause déterminée ou pour une cause quelconque, empêché d'avoir la chose \ Les
♦ Nous nous sommes borné ici à donner un aperçu rapide de Vauctoritas due en suite de la manci'patio, matière dans laquelle il y a plus d'une question douteuse. Ainsi, Vauctoritas était-elle ôue de plein dioit en suite de la mancipation, ou en vertu de la nuncupatio ou lex mancipii qui accompagnait le transfert? La peine du double ne frappait-elle le vendeur que lorsqu'il niait faussement son engagement ou bien était-elle encourue par le seul défaut de prestation efficace de Vauctoritas? Nous estimons que, dans ces deux questions il faut se prononcer pour les alternatives énoncées en second lieu, tout en admettant que la nuncupatio était obligatoire. L'espace nous faisant défaut pour motiver notre opinion sur ces questions (qui, au reste, sont sans grande influence sur la marche générale de l'institution), le lecteur pourra y suppléer, en lisant les passages suivants : Festus, v. Nuncupata... Cum nexum faciet mancipiumque, un lingua nuncu- PASsiT, ita lus esto. » — Cic, de officiis, 111, 16. « Nam cum ex Xll satis esset ea prœstari qui essent lingua nuncupata : quae qui iiifltiatus esset, dupli pœnam subiret. » — Le même, pro Murena, 2. — Paul, II, 17, 3. « Res emta, mancipatione et tradione perfecta, si evincatur, auctoritatis venditor duplo tenus obligatur. -Le même, V, 10, de contrahenda auctoritale.-CL Plaute, Persa, IV, 5, 53. - Cic. de oratore I, 59; topica, i; de harusp. responsis, 7. — C'est probablement à cette auctoritas due en suite de la mancipation que se rattache une institution que Justinien mentionne sous le nom de annalis ejrc<'ptio Italici contractus et qu'il abolit en 350 par la L. 1, C, de annaJi cxceptione Italici contractus tollenda 7, 40. Malgré la grande étendue de cette loi et les renseignements que l'empereur nous donne encore, un an plus tard, dans la L. un. C, de usucapione transformanda 7, 51, nous ne savons rien de précis sur la nature de cette exception. Voij. encore ci-après, note 27.
•^ Voij. ci-dessus, § 211, note 1. — Pourquoi, dans les ventes simples, les Romains bornaientils l'obligation du vendeur à tradere, au lieu de lui imposer celle de dare? Voy. I'Ocservation 1, ajoutée au présent paragraphe.
3 Dans le principe, ces stipulations étaient probablement de simples cautiones doli, par lesquelles le vendeur, en faisant tradition d'une res mancipi, s'engageait à ne pas revendiquer la chose en vertu de son ius Quiritium : peu se non fieri quominus habere liceat. Par la suite, l'engagement fut étendu aux faits de trouble qui pourraient venir de la part des héritiers du vendeur : Per se hereuesuue suos (vementesque a se personas) non fieri quo minus habere liceat? (Fr. 58, pr. § 6. Fr. 85, D., de verb. obi. 43, i. - Fr. 11, § 18, D., emti 19, 1.) EnUn, on y comprit tous les faits de trouble et d'éviction quelconques, en ajoutant : neûue per alium.ou bien
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parties étaient libres de fixer, comme bon leur semblait, le montant de cette peine, mais habituellement on prenait le double du prix de vente; de là, stipulatio duplœ scil. quantitatis vel œstimationis *. Si la condition prévue s'accomplissait, c'est-à-dire si l'acheteur venait à être évincé de la chose, il poursuivait le payement de la peine promise au moyen de l'action résultant de la stipulation, qui était naturellement une condictio certi, puisqu'il s'agissait d'une somme d'argent déterminée ^. L'usage de la stipulatio duplœ était si général, au moins pour les choses de valeur % qu'on s'habitua à la considérer comme une obligation découlant naturellement du contrat, et à autoriser l'acheteur à intenter Vactio emti, à l'effet d'obtenir que la stipulation se fit '. Bien plus, on finit par admettre que, même sans qu'aucune stipulation fût intervenue, l'acheteur peut se servir de l'action du contrat pour se faire indemniser du préjudice qui lui serait occasionné par une éviction. A partir de cette époque l'obligation de garantie du chef d'éviction, lit rem emtori habere liceat, est une consé-
en disant d'une manière générale : Habere i.icere spondes? Quand la promesse portait sur le fait propre du vendeur, elle était pleinement valable et efficace ; mais la promesse du fait d'autrui n'avait par elle-même aucun caractère obligatoire : pour lui donner une efficacité indirecte, on ajoutait une stipulatio pœnœ. Fr. 58, pr. § 1. 9. 13. 14, D., de verborum obligat. 45, 1. Cf. cidessus, § 206, note 2. — Voy. Varron,^^' re rustica II, 10, o. « In honim (servorum) emtione solet accedere peculium aut excipi, et stipulatio intercedere sanum esse fitrtis noxisque sohitum, aut, si mancipio non detur, dupla promitti aut, si ita pacti, simpla. >' Le même, ibidem 11, 2, 6, nous a conservé la formule d'une stipulation concernant la garantie des défauts et de l'éviction :
Oves sanas recte esse habereqiie recte licere. Cf. ci-après, § 213, note 5. Parmi les tablettes
découvertes en Transylvanie (ci-dessus, t. I, p. 12) il en est plusieurs qui contiennent des actes de vente. Trois de ces actes se trouvent dans Bruns, fontes iuris, p. 157, et Giraud, Enchiridion, p. 652. Nous en tirons la formule suivante qui est de l'an 159 de l'ère chrétienne : « M. B. puellam,
nomine Passima,. . émit mancipioquc accepit de D. V X ducentis quinque. Eam puellam
sanam esse, furtis noxisque solutam, fugitivam erronem non esse prœstari : quoi si quis eam puellam partemve quam ex ea quis evicerit, quominus M" B" eumve ad quem ea res pertinebit habere possidercqiie recte liceat, tum quanti pretii ea puella emta est, tantam pecuniam et alterum tantum dari, tide rogavit M. B. tide promisit D. V. . . . »
* Varron, de re rustica II, 10, 5, à la note précédente. — Vaticana fragmenta 8. — Fr. 2. 52, D., h. t. — Fr. 56, D., eodem. « Si dictum fuerit vendendo ut simpla promittatur, vel triplum aut quadruplum.... » — Fr. 74, pr. D., eodem. — L'usage de stipuler le double doit probablement son origine aux dispositions en vigueur dans les mancipations. Cf. ci-dessus, note 1.
5 Voy. ci-après, § 258.
6 II parait que c'est par ce motif qu'on appelait res simplariœ les choses de peu de valeur à l'égard desquelles la stipulatio duplœ n'était pas employée habituellement. Fr. 48, § 8, D., de jEdilicio edicto 21, 1. Voy. aussi la note suivante.
' Fr. 51, § 20, D., de Mdilicio edicto 21, 1. « Quia assidua est duplœ stipulatio, idcirco placuit etiam ex emto agi posse, si duplam venriitor mancipii non caveat. Ea enim quae sunt nioris et consuetudinis, in bons fidei iudiciis debent venire. » — Fr. 57, pr. § 1, D., de evictionibus 21, 2. a Emtori duplam promitti a venditore oportet, nisi aliud convenit : non tamen, ut satisdetur. nisi specialiter id actum proponatur; sed ut repromittatiir. 1. Qiiod autem dixiraus duplam promitti oportere.sk erit accipiendum,ut non ex omni re id aecipiamus, sed de bis rébus qu;e pretiosiores essent, si margarita forte, aut ornamenta pretiosa, vel vestis serica, vel quid aliud non contcmptibile veniat. Per edictum autem Curulium etiam de servo cavere venditor iubetur. » - Fr. 2, D., eodem.
quence naturelle du contrat, qui a lieu de plein droit sans que les parties aient besoin de faire aucune convention particulière à cet égard *.
Pour que l'acheteur puisse se servir de Vactio einti h l'effet d'obtenir la réparation du dommage causé, la loi exige la réunion des conditions suivantes : 1° Il faut qu'il ait été évincé de la chose vendue et livrée. Il y a éviction, d'après les idées romaines, toutes les fois que l'acheteur est empêché d'avoir la chose achetée comme maître, par suite d'une décision judiciaire qui autorise un tiers à prendre la chose ^. Le cas d'éviction le plus important est celui où le tiers revendique avec succès la propriété de la chose entière ou d'une partie quelconque de la chose '". Il y a également éviction quand l'acheteur est tenu de reconnaître et de tolérer un ius in re qui l'empêche d'avoir la possession paisible de la chose, tel qu'une servitude personnelle, un droit d'emphytéose, de superficie ou d'hypothèque **. La dépossession en suite d'un jugement rendu en matière de possession, autorise aussi l'acheteur à exercer son recours en garantie contre le vendeur *^ — 2" L'éviction doit avoir sa cause dans un vice inhérent au droit du vendeur ''; mais il n'est point nécessaire
8 Fr. 13, § 3, D., rfe inreiurando 1 2, 2. - Fr. 66, pr. D., de contrah. emtione 18, 1 . - Fr. 3, pr. Fr. H. § 2. 13, D., emti 19, 1. - Fr. 66, D., h. t. - L. 6, C, eodem 8, 45.
9 Fr. 34, § 2, D., h. t. a Duplae stipulatio evictionem non uiiam contiiiet si qiiis dominium rei petierit et evicerit, sed et si Serviana actione experiatur. «-Fr. 21, D., eodem. « ... Quotiens res ita amittilur, ut eam hahere non liceat propter ipsani evictionem. » - Fr. 66, pr. D., de contrahenda emtione 18, 1. « In vendendo fundo quœdani, etiara si non eondicantur, prffstanda sunt : ne fttndus evincainr, aut usiis/ructus eius... » Voy. aussi Fr. 16, § 1. Fr. 34, § 1. Fr. 39, pr. Fr. 57, pr. Fr. 63, § 1, D., /;. /. —Cf. ci-après, note 17.
«0 Fr. 1 ,D.,/j. t. « Sive tota res evincatur, sive pars, habet regressum emtor in venditorem. »- Fr. 13. 34, § 2. Fr. 39, § 2. Fr. 45. 53, pr. Fr. 63, § 1, D., eodem. - Fr. 23, § 1, D., de usurpât ionibus 41, 3.— Les Fr. 36. 42. 43, D., de evictionibus 21, 2, refusent, à la vérité, l'action pour cause d'éviction de planches d'un navire, du veau né dune vache aihetée ; mais dans ces pas.sages, il s'agit, non pas de la garantie, qui est une conséquence naturelle du contrat de vente et qui peut être poursuivie par Vactio emti, mais du recours que l'acheteur peut exercer par Vactio ex stipulatu, en vertu de la stipulatio duplœ, action qui est soumise à des règles plus étroites que Vactio emti dont nous traitons ici. Cf. ci-après, note 41.
" Servitudes personnelles. Fr.66,pr. J)., de contrah. emtione 18, 1. -Fr. 15, § l.Fr.46,pr. Fr. 49 et 62, § 2, D , h. t. - Fr. 38, § 3, D., de verb. obi. 45, 1. - Hypothèque. Fr. 34, § 2. Fr. 35 et 63. § 1, D., h. t. - L. 3, C, eodem. — Nos lois ne parlent ni de l'emphytéose ni du droit de superficie ; mais ce qu'elles disent de l'usufruit s'applique a fortiori à ces deux espèces de iura in re. — L'existence d'une servitude prédiale à charge du fonds vendu ne donne pas lieu à la garantie du chef d'éviction, parce que pareille servitude n'empêche point l'acheteur d'avoir la chose, habere rem; mais elle peut constituer un vice inhérent à la chose et autoriser l'application de l'édit dos Édiles. Yoy. ci-après, § 213, Observation 1.
>* Fr. H, § 13, D., emti 19, 1. Cf. Fr. 35, D., eodem.
*3 En employant l'expression vice inhérent au droit, nous donnons au mot droit un sens large, en y comprenant la possession, jiuisque le recours en garantie est ouvert à l'acheteur qui a tout simplement succombé dans une action possessoirc. Voy. la note précédente. — Faisons encore observer que, dans le cas même on le droit du vendeur est entaché d'un vice, l'obligation de garantie cesse cependant, si c'est par suite de sa propre faute que l'acheteur a été évincé, par exeniple, en négligeant d'usucapcr la chose dont il était bonœ fidei possessor, en soumeUant le
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qu'il y ait dol ou faute de sa part *\ — 3" La cause de l'éviction doit être antérieure à la vente, à moins qu'il n'y ait dol ou faute de la part du vendeur *°. — 4° Il faut que l'acheteur ait été dépossédé ou empêché d'avoir la possession par suite d'une décision judiciaire '% soit qu'il ait été condamné dans un procès intenté contre lui, soit qu'il ait succombé dans une poursuite intentée par lui contre un tiers possesseur '^ Tant que la dépossession n'a pas eu lieu, le vendeur n'a aucun recours contre l'acheteur, sauf le cas de dol '*. Cependant, si le prix n'a pas encore été soldé, l'acheteur peut, dès qu'une action tendant à éviction est dirigée contre lui, refuser le payement, à moins que le vendeur ne lui offre caution suffisante *^ Dans certains cas, au reste, la garantie est due, même sans dépossession matérielle, savoir quand l'acheteur, pour éviter l'éviction, a désintéressé le tiers *°. Il peut même se faire que le vendeur soit tenu de l'indemnité sans qu'une décision judiciaire ait consacré l'éviction, lors, par exemple, que l'acheteur lui-même se trouve avoir acquis la propriété de la chose vendue ou un droit sur elle à un titre indépendant de la vente dont s'agit. Dans pareil cas, en effet, il ne peut y avoir jugement d'éviction contre l'acheteur, par la raison que nous ne pouvons agir contre nous-même; mais cette circonstance fortuite ne dispense point le vendeur d'indemniser l'acheteur de la perte que la vente
procès en éviction à la décision d'un arbitre, etc. Fr. S6, §1.5. Fr. C3, § 2, D., de evictionibus 21, 2. Voy. aussi Kr. 29, § 1, D., eodem.
•* \oy. ci-dessus, note 8, et ci-après, note 49.
«5 Fr. M, pr. Fr. 27. 28, D., h. t. - L. 1,C., depericuloi, iS.
16 L. 17, C.,de evictionibus 8, 45. — Le vendeur n'est pas tenu si l'éviction a lieu en vertu d'un jugement arbitral (Fr. 36, § 1, D., h. t.); par suite d'un jugement injuste {Yaficana fragm. 8. 10.- Fr. 51, pr. D., h. t. - L. 8, G., eodem); par violence ou par cas fortuit (L. 17, C, emti -1, 49).
1" Fr. 16, § \,\i.,de evictionibus 21, 2. « Dupl» stipulatio committi dicitur tune, cum res restituta est petitori vel daranatus est litis sestimatione, vel possessor ab emtore conventus absolutus est. »
»8 Fr. 16, pr. § 1. Fr. 17 in f. Fr. 21, § 2. Fr. 55. Fr. 74, § 2, D., h. t. - Fr. 57, pr. D., eodem. « .... .\nte ablatam vel abductani rem.... nulla competit emtori.... actio, quia rem habere ei licet. » - Fr. 1, pr. D., de rerum permutatione 19, 4. - L. 5, C, /;. /. 8. 45. Cf. Fr. 10. § 1, D., de rescindenda venditione 18, 5. - Fr. 4, pr. D.. eniti 19, 1. — Fr. 30, § 1, D., eodem. « Si sciens alienara rem ignoranti mihi vendideris, etiam, priusquam evincatur, (Africanus) utiliter me ex emto acturum putavit in id quanti mea intcrsit meam esse factam. Quamvis enim alioquin verum sit, venditorem hactenus teneri ut rem emtori habere liceat, non etiam ut eius faciat, quia tamen dolum malum abesse prœstare debeat, etc.
•9 Le tempérament des cautions est encore formellement refusé dans un passage de Papinien, Valicana fragm. 12, tandis que le même passage, reproduit par Justinien, Fr. 18, § 1, D., de periculo 18, 6, l'accorde, conformément à une constitution de Dioclétien et Maximien. L. 24, C, h. t. - Voy. aussi L. 5, C, eodem, et Fr. 68, pr. D., eodem.
*o Fr. 16, § 1, D., h. t. «... Vel damnatus est litis œstimatione... » - Fr. 21, § 2. Fr. 29, pr. D., eodem. — L'exemple le plus frappant, bien que nos lois n'en fassent point mention, est celui de l'acheteur qui, poursuivi par l'action hypothécaire, acquitte la créance, atin d'éviter la restitution de la chose. Fr. 16, § 3, D., de pignoribus 20, 1. - Fr. 2, D., quibus modis pignus solvitur 20, 6.
lui fait éprouver *'. — 5° L'acheteur qui veut être indemnisé ne doit point, par une faute quelconque, avoir contribué au résultat de l'éviction ", et notamment, il doit s'être conformé aux règles que la loi a établies pour le recours en garantie. Aussitôt que le tiers intente son action, ou oppose son exception, l'acheteur est tenu d'en informer en temps utile le vendeur et de requérir son assistance dans le procès qu'il aura à soutenir". Cela s'appelle litem denuntiare, auctorem laudare^\ Sur cette dénonciation, le vendeur doit auctoritatem prœstare ", en assistant l'acheteur dans son procès ou bien en intervenant comme partie dans l'instance ^^ Dans tous les cas, l'acheteur est tenu de faire usage des moyens de droit qui lui compétent personnellement, par exemple de l'usucapion qu'il aurait accomplie ". Il est dispensé de dénoncer le
*' Fr. 13, § lo, D., emti 19, 1. « Si fundum mihi alienum vendideris et hic ex causa liicrativa meus factus sit, nihilominus ex enito mihi adversus te actio competit. » - Fr. 29, D., eudem. - Fr. 9 in f. Fr. 41, § 1, D., h. t., ci-après, note 43.
" Vaticana fragm. 8. - Fr. 27. 28. S3. Fr. 56, § 3. Fr. 66, D., h. t. Voy. aussi ci-dessus, note loin fi?ie, et ci-après, note 27.
*' Voy. les textes cités à la note suivante et Fr. 74, § 2, D., /(. t. « Mota quaestione, intérim non ad pretium restitiiendum, sed ad rem dcfendendam venditor eonveniri poterit. » - Fr. 29, § 3 in f. D., de legatis III (52). — L. 21, C, h. t. 8, 4.t. — S'il y a phisieurs vendeurs ou phisieurs héritiers d'un seul vendeur, la dénonciation doit être faite à tous. Fr. 8o, § 5, D., de verb. obi. 4S, 1. « In solidum vero agi oportet.et partis solutio adffrt ]iberationem,cum ex cau.sa eviclionis intendimus. Nam auctoris horedes in solidum denuntiandi sunt, oranesque debent subsistere, et quolibet defugiente omnes tenentur : sed unicuique pro parte hereditaria prœstatio iniungitur. « -Fr. 139, D., eodem. -Fr. 62, § 1, D., h. t. 21, 2. « ... Una de evictione obligatio est, omnibusque donuntiari, et omnes defendere debent. Si de industria non venerint in iudiciimi, unus tamen ex his liti substitit, propter denuntiationis vigorem et prjedictam absentiam omnibus vincit, aut vincitur ; recteque cum ceteris agam, quod evictionis nomine victi sunt. » — Cf. Fr. 4, D., si ex nojcali causa 2, 9. — L'acheteur n'est point tenu de dénoncer à la caution du vendeur, par la raison qu'elle ne peut point aitctoritalem prœstare. L. 7, G., h. t. 8, 43.
** Denuntiare; litem denl'ntiare; de evictione ou pro evictione denuntiare. Fr. 29, §2. Fr. 39, § 1 in f. Fr. 49. Fr. 51, § 1. Fr. o3, § 1. Fr. 5o, § 1. Fr. 59. Fr. 62, § 1, D., h. t. - L. 1, C, ubi in rem actio 3, 19. - L. 8. 9. 20. 25, C, h. t. — Auctorem laudare ou certum FACERE. Fr. 6, § 3, M., emti 19, I.-Fr. 63, § 1,D., h. t. - L. 7. 14. M, C, eodem.
25 Auctoritas est garantie. Yoy. ci-dessus, note 1 et les textes qui y sont cirés, auxquels on peut ajouter : Paul, II, 17, 1 . - Vaticana fragm. 10. « Stipulatio auctoritatis. » — Fr. 43, pr. D., de pignorat. actione 13, 7. - Fr. 76, D., h. t. « Si alienam rem mihi tradideris et eamdera pro derelicto habuero, amitti auctoritatem, id est, actionem pro evictione placet. » Cf. Fr. 28. 31, pr. Fr. 55, § 1, D., h. t. - L. 5. 7. 8. 9. 10. 11, C, eodem. - Fr. 4, pr. D., eodem. « ... Fideiussor ob evictionem..., quem vulgo auctorem secundum vocant, » combiné avec L. 7, C, h. t. — Voy. aussi, ci-dessus, t. 1, § 110, note 5.
*6 A) En assistant. L. 21. 25, C, h. t. B) En intervenant. ' Fr. 42, § 2, D., de procuratoribusô, 5.-Fr. 49, pr. ]).,de iudiciis 5, 1.- ' Fr. 21, §2, D., //. ^ - Fr. 65, § 1,D., eodem. - L. 1, C, ubi in rem actio 3, 19. — Le vendeur peut se borner à une simple intervention ou bien prendre le procès sur lui, en se faisant constituer procurator in rem suam. Voy. les passages marqués d'un astérisque, et ci-dessus, § 187, note 3; t. I, § 66, notes 19-21, où il faut, dans la note 21, retrancher le Fr. 53, § 1, D., de evictionibus.
»' Fr. 27. 28. 54, pr. Fr. 55, pr. Fr. 56, § 5. Fr. 65, § 2, D., h. t. - L. 8. 19, C, eodem.— Cf. Fr. 47, D., mnndati 17, 1 ; Fr. 60. 61, D., de solutionibus 46,3; - L. 9, C, de prœscript. Jongi temporis 7, 33. et ci-dessus, note 1 in fine. — L'acheteur s'expose également à être privé
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procès, s'il en a été ainsi convenu ou s'il ne peut trouver le vendeur ^\ Si l'éviction a lieu malgré l'intervention du vendeur, ou sur son refus d'intervenir, l'acheteur peut se servir de Vactio emti, à l'effet d'obtenir la réparation du dommage qui lui a été causé par l'éviction, conformément aux principes généraux en matière de dommages et intérêts : id quod emtoris interest rem evictam non esse ". Cette action est naturellement divisible ^".
Le vendeur devra donc d'abord la valeur de la chose ou du droit évincés " ; mais il peut, de plus, être tenu d'indemniser l'acheteur des fruits qu'il a dû restituer et des impenses dont il n'a pu obtenir le remboursement ^-. Dans l'évaluation de la chose ou du droit évincés, on
de tout recours s'il néglige les avantages qu'il pourrait tirer de la situaUon, en usant d'un interdit possessoire, de l'action Publicienne, voire nic^me de Vacliovectigalis. Fr. 29, § 1. Fr. 66, D., /;. /. Le Fr. 66, D., cité, pourrait être invoqué a l'appui de l'opinion qui accorde à l'empliytéote la possession du fonds emphytéotique. Cf. t. I, § U8, note 9.
«s Fr. 53, § 1. Fr. So, § 1. Fr. 56, § 6. Fr. 63, pr. D.. /(. /. - L. 8, C, eodem. — L'acheteur peut-il se dispenser de la dénonciation quand le droit du tiers parait clair et évident? Le Fr. 11, § i'2, D., de actionibus emti et venditi 19, 1, que l'on cite pour l'affirmative, parie de la garantie du chef de noxe et non pas de l'éviction. Cependant il n'est pas à méconnaître que le niotil de la décision s'applique parfaitement à notre matière. En admettant que l'acheteur agisse ainsi, est-il tenu de prouver l'évidence du droit de l'adversaire? On serait tenté de dire oui, par la raison qu'il ne peut faire valoir son excuse qu'au moyen d'une réplique opposée ii l'exception du vendeur, fondée sur sa faute (Fr. 35, § 1, D., citée). Mais il ne faut pas perdre de vue que le vendeur, pour imposer à l'acheteur la responsabilité de sa faute, doit prouver que cette faute est la cause efficiente du dommage dont il s'agit (ci-dessus, § 173, note 11). Il en résulte que la preuve incombera habituellement au vendeur. C'est dans ce sens qu'il faut entendre l'article 1640 du Code Napoléon.
*9 Comme, en thèse générale, le débiteur n'est tenu des dommages et intérêts, que s'il a causé l'inexécution par son dol ou par sa faute, il eut été plus équitable de ne le condamner du chef d'éviction (sans dol) que jusqu'à concurrence du prix qu'il a reçu (comme cela a lieu dans l'action rédhibitoire, ci-après, § 213, note 50) ; mais la solution rigoureuse a prévalu. Vaticana fragm. 17. « Evictis agris, quanti emtoris interest, iudicio emti lis îestimatur... » — Fr. 11, § 15. Fr. 45 in f. Fr. 43, D., emti 19, 1. -Fr. U, § 2 in f. D., de £dU. edicto 21, l.-Fr. 8. 16. 31, § 5. Fr. 60. Fr. 66, § 5, D., h. t. - Fr. 70, D., eodem. « Evicta re ex emto actio non ad pretiura duntaxat recipiendum, sed ad id quod interest, competit. Ergo, et si minor esse civpit, damnum emtoris erit. yi - L. 9. 17, C, eodem. — L. 25, C, eodem. «... Quanti tua interest rem evictam non esse teneri, non quantum pretii nomine dedisti, si aliud non placuit, publiée notum est. »
30 Fr. 83, § 3. Fr. 159, D., de verb. obi. 43, 1, ci-dessus, note 25. - Cf. Fr. 51, § 1. Fr. 43, D., de re iiidicala 42, 1. - Fr. 10, § 5, D., de appellationibtis 49, 1. — Tit. C, si plures iina sententia condemnati sunt 7, 35. — Voy. ci-dessus, § 192, note 53.
5« Pour l'éviction de la chose même, voij. les textes cités ii la note précédente et ci-après, notes 33 à 56. — Pour l'éviction d'un droit d'usufruit, Fr. 13, § 1, D., h. t. « Si ususfructus evincatur, pro bonitate fructuum jestimatio facienda est. Sed et si servus {lisez servitus) evincatur, quanti minoris ob id prsdium est, lis sestimanda est. » Cf. ci-après, § 213, note 31. — Pour l'hypothèque, L. 3, C, h. t. « Ex prsediis quae mercata es, si aliqua a vonditore obligata et necdum tibi tradita sunt : ex emto actione consequeris, ut ea a creditore liberentur... » Voy. aussi ci-dessus, note 20.
'* Fr. 43, verbis De sumtibus D., emii 19, 1. — Fr. 43, § 1, D., eodem. « ... Si mihi alienam aream vendideris, et in eam ego sediticavero, atque ita eam dominus evincit : nam quia possura netentem. nisi impensam sediticiorum solvat, doli mali exceptione summovere, niai;is est, ut ea
prend pour base, non pas le montant du prix de vente, mais la valeur au moment de l'éviction ; car c'est de cette valeur que le vendeur évincé se trouve privé ". Cependant, quelle que soit l'augmentation de valeur que la chose a pu éprouver, la condamnation ne doit point, d'après une disposition formelle de nos sources, excéder le double du prix de vente ^\ Si l'éviction frappe une partie indivise de la chose, le chiffre des dommages et intérêts sera égal à la quote-part correspondante de la valeur de la chose entière; si elle a pour objet une partie matérielle formant un corps déterminé, c'est la valeur de cette partie matérielle, prise séparément, qui sera due ^^ Enfin, si plusieurs choses ont été vendues à la fois, mais chacune pour un prix séparé, il y a autant de ventes que de choses et de prix, et chaque vente doit être jugée séparément d'après les règles exposées '^
Vactio emti avec les effets que nous venons d'exposer appartient à l'acheteur par cela seul qu'il y a éviction ". Si les parties ont ajouté la stipulatio duplœ, l'acheteur peut également, s'il le préfère, se servir de Vactio ex stipulatu, à l'effet d'obtenir le payement de la peine promise '^ Il peut paraître étonnant que ces deux actions aient existé l'une à côté de l'autre jusque dans la législation de Justinien, alors surtout que Yactio ex
res ad venditoris periculuni non pertineat... Qiiod si emtor non possideat sedilicium,.. ex emto habebit actionem. In omnibus tanien bis casibus, si sciens quis alienum vendiderit, omnimodo teneri débet. » - Fr. 74, § 1 in f. D., h. t. - L. 9. 16, G. , eodem.
55 Fr. 45. 4o,D., em/i 19, i. « De sunitibus vero quos in erudiendum hominem enitor
fecit, videndum est. Nam emti iudicium ad eani quoque speciem suflicere existimo : non enira pretium continet tantum, sed omne quod interest emtoris servum non evinci... XLV. Idqiie lulianum agitasse Afiicanus refert, quod iustum est; sicut minuitur praestatio, si servus deterior apud emtorem effectus sit, cum evineitur. — Fr. i. 15. 14. 15, pr. Fr. 45, D., h. t. Cf. ci-après, .note 45. - Fr. 16, D., emti 19, 1. « Evicta re vendita, ex emto erit agendum de eo quod accessit... » — Fr. 8. 44, D., h. t. - Fr. 82, § 4, D., de legatis I (50). - Fr. 2.^. § 1, D., de usurpai ionihus 41, 5. — Fr. 70, D., h. t. « Evicta re, ex emto actio non ad pretium duntaxat recipiendum, sed ad id quod interest compelit. Ergo et si minor esse cœperit, damnum emtoris erit. »
3* Fr. 44, D., emti 19, 1. « ... INon ultra dupUim pericuium subsre eum oportet. » Cf. Fr. 48 in f. D., eodem. C'est sans doute la stipulatio duplœ qui a donné lieu à cette restriction que Justinien a en quelque sorte généralisée par la L. l,C, de sententiis quœ pro eo quod interest proferuntur 7, 47. Voy. ci-dessus, § 176, note 5.
"'5 Fr. 1, D,, h. t. « Sive tota res evincatur, sive pars, habet regressum emtor in venditorem. Sed cum pars evincatur, si quidem pro indivise evincatur, regressum babet pro quantitate evictae partis : quod si certus locus sit evictus, non pro indiviso portio fundi, pro bonitate loci erit regressus. Quid enim, si, quod fuit in agro pretiosissimum, boc evictum est; aut quod luit in agro vilissimum? .^stimabitur loci qualitas, et sic erit regressus. » - Fr. 13. 14. 15, D., eodem, ciaprès, note 45. - Fr. 45, D., eodem. — Quand la vente a été faite à tant la mesure, l'indemnité est proportionnée à la quotité évincée. Fr. 53, pr. D., h. t. « Si, lundo tradito, pars evincatur : si singula iugera venierint certo pretio, tune non pro bonitate, sed quanti singula venierint, quœ evicta l'uerint, prœstandum; etiamsi ca, quœ meliora fuerunt, evicta sint. »
■'fi Fr. 47. 53, pr. Fr. 72, D., Iioc titnio.
"'' Voy. ci-dessus, note 8.
58 L. 25, C, h. t. elpassim.
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stipulatu faisait obtenir le double du prix d'achat et que le vendeur était tenu, par le seul effet du contrat, de fournir la stipidatio cluplœ, si l'acheteur l'exigeait '^ Dès lors, en effet, il semble que Yactio emti ait dû être absorbée par Yactio ex stipulatu, résultat qui, h la vérité, n'aurait guère été en harmonie avec le développement régulier des institutions romaines, d'après lequel les actions de droit strict disparaissent habituellement devant les actions libres. Cette coexistence des deux moyens s'explique, au reste, quand on tient compte ^" des particularités qui les distinguent et qui peuvent, dans des cas divers, faire préférer tantôt fun, tantôt l'autre, suivant les circonstances de l'espèce. Ainsi quand on envisage les conditions requises pour l'exercice des deux moyens, Yactio emti est, sous beaucoup de rapports, plus favorable que Yactio ex stipulatu. Cette dernière, en effet, n'a lieu que lorsque les termes de la stipulation sont rigoureusement accomplis et partant ne se donne point quand l'éviction n'a frappé qu'une partie de la chose, ii moins que cette hypothèse n'ait été spécialement prévue dans la stipulation ^'; elle exige, en outre, que l'acheteur ait été matériellement dépossédé ou tout au moins qu'il n'ait prévenu la dépossession qu'en désintéressant le tiers évinçant ''*, tandis que l'acheteur peut se servir de Yactio emti même dans des cas où, sans avoir été menacé d'éviction, il se trouve être devenu propriétaire de la chose à un autre titre qu'en vertu de la vente ". Quant aux effets, Yactio emti faisait obtenir la valeur que la chose avait au moment de l'éviction, y compris les accessoires et éventuellement les fruits et les impenses ^\ tandis que dans Yactio ex stipulatu, on prenait rigoureusement et exclusivement pour base, d'une part, le prix de vente et, d'autre part, la chose telle qu'elle était au moment du contrat conclu,
'9 Voy. ci-dessus, note 7.
*" C'est pour avoir négligé ce soin que les commentateurs ont cru trouver dans les lois romaines un grand nombre de contradictions qui n'existent point en réalité, et qu'ils sont tombés dans des erreurs graves qui n'ont pas été sans exercer une inlUience nuisible sur la partie du Code français relative à la garantie en cas d'éviction. Voy. Code Napoléon, art. 1026 et suivants.
*• C'est ce que dit le Fr. 56, § 2, D., h. t. « In stipulatione duplœ, cum homo venditur, partis adiectio necessaria est : quia non potest videri hoino eviclus, eum pars eius evicta est. » - Les Fr. 56. 42. 45. Ai, D., eoclein, refusent également Yactio ex stipulatu pour l'éviction de certaines parties de la chose vendue. Cependant, dans quelques autres textes, ci-après, note 45, Yactio ex stipulatu est accordée pour des cas d'éviction partielle. Se fondant sur ces décisions et sur la circonstance que, dans les fragments cités, il s'agit de parties hétérogènes ou purement accessoires.Yon dit ordinairement que l'exclusion deYactio ex stipulatu doit être restreinte aux hypothèses prévues dans ces passages et que l'éviction d'une partie homogène fait encourir la stipulatio duplœ. Mais comme cette opinien ne tient aucun compte du Fr. 56, § 2, D., cité, nous ne pensons pas qu'elle puisse être approuvée, d'autant plus que les textes cités ci-après, note 45, peuvent très-bien se rapporter a des hypothèses oii l'éviction partielle avait été prévue dans la stipulation, comme nous le voyons, au reste, dans les actes mentionnés ci-dessus, note 5 in fine,
** Fr. 16, § 1. Fr. 21, § 2, D., h. t. Voy. ci-de,ssus, note 20.
*3 Fr. 21. Fr. 41, § 1. Fr. 57, § 1, D., h. t. Voy. ci-dessus, note 21.
** Voy. ci-dessus, notes 29. 51-51.
sans tenir compte des augmentations que la chose avait pu recevoir jusqu'au moment de l'éviction *^.
Or, tous ces éléments peuvent, dans un cas donné, amener dans Vactio emti un résultat aussi avantageux que le duplum du prix, alors surtout que Vactio ex stijmlatu présentait, en compensation des avantages propres à la procédure du droit strict, diverses chances défavorables que nous avons indiquées en traitant des actiones stricti iuris ^^. Si nous ajoutons à ces différences la considération que la stipulatio duplœ n'était pas usitée à l'égard des choses de peu de valeur, on comprendra que les deux actions aient pu concourir électivement jusque dans le droit de Justinien^'. — Nous terminerons cette comparaison en faisant observer que, malgré la nature indivisible de l'obligation de garantie, Vactio emti, aussi bien que Vactio ex stipulatu, tendant l'une et l'autre au payement d'une somme d'argent, sont divisibles, et que, par conséquent, plusieurs vendeurs ou plusieurs héritiers d'un vendeur ne peuvent être poursuivis chacun que pour sa part et portion **.
La garantie en cas d'éviction est de la nature de la vente *' ; mais les parties peuvent déroger, par des conventions particulières, à cet effet naturel du contrat, soit d'une manière générale, soit pour certains cas d'éviction déterminés, pactum de non prœstanda evictione *. L'effet d'un pareil acte est d'affranchir le vendeur de toute responsabilité dans les limites fixées par la convention ^", sauf le cas de dol ^'. — L'acheteur n'a pas de recours, à moins que les parties ne soient convenues du contraire,
*5 Fr. .S5, pr. I)., /(. t. - Fr. 64, pr. § i. 2. 5, D., eodem. Les décisions contenues dans ces passages ont paru embarrassantes à beaucoup de commentateurs; mais elles ne contiennent que des applications rigoureusement logiques du principe que nous avons énoncé dans notre texte. Il est vrai que le § 3 s'en écarte, mais c'est par suite d'une nécessité matérielle invincible.— Les Fr. 13. H et Fr. 15, pr. D., h. t., paraissent également se rapporter à Vactio ex stipulatu. Cependant il n'est pas à méconnaître que, dans cette hypothèse, la phrase qui forme le Fr. 13, pr. cité, ne donne aucun sens rationnel. Peut-être serait-il préférable de faire une transposition vers la tin du Fr. 13, cité, en lisant : « qiiœ fuisset evictionis tempore, non cum venderetur, » et d'entendre les Fr. 13. U. 15, D., cités de Vactio emti. Cette conjecture parait d'autant plus admissible que la suite du Fr. 15, cité, traite évidemment de cette action.
*" Voy. ci-dessus, § 195.
*^ Fr. 11, §U. Fr. 17, \).,h. t
*s Fr. 59, § 2, D., h. t. « Si a me bessem fundi emeris, a Titio trientem... Si vero triens, quem Titius tibi tradiderat, et sextans ex besse quem a me acceperat, petitus (i. e. evictu.s) l'uerit : Titius quidem pro triente, ego pro sextante evictionem tibi praestabimus. » — Fr. 63, \). , eodem.— Fr. 4, § 2. Fr. 85, § 5. Fr. 159, D., de verb. obi. 45, 1. - L. 2, C.,ft. t. Voy. ci-dessus, note 25, et § 192, notes 9 et 55. - Cf. Fr. 51, § 4, D., eodem.
*9 C'est-à-dire qu'elle a lieu de plein droit, sans que les parties aient besoin de la stipuler, et alors même qu'aucune faute ne peut être reprochée au vendeur. Ci-dessus, notes 8. 57, et Fr. 11, § 2, D., emti 19, l.-Fr. 60, D., h. t. -L. 6, C, eodem. — ^ous avons montré, ci-dessus, § 211, notes 116-18, que les emtiones spei excluent la garantie et qu'elle peut également cesser quand la vente a pour objet une universitas reriim ou iiirium.
50 Fr. 10, D., de heredilate vendita 18, 4. - Fr. 11. § 18, D., emti 19, 1. - Fr. 68, pr. Fr. 69, pr. § 5, D., h. t. - L. 21, C, eodem. — Une grande controverse sur l'effet de la clause
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lorsqu'il a su, eu achetant, que la chose n'appartenait pas au vendeur ^^ — Enfin, la perte fortuite de la chose fait cesser l'obligation de garantie, sans que cependant l'acheteur perde le droit de demander des dommages et intérêts dans le cas où le vendeur serait coupable de dol ".
Observation 1. Pourquoi les Romains se sont-ils bornés à imposer au vendeur l'obligation de délivrer la chose vendue, tradere ut rem emtori habere liceat, au lieu de le déclarer tenu d'en transférer la propriété, (tare rem ^*? Peu de questions ont été plus mal appréciées par les auteurs modernes. Les uns ont vu dans cette règle une erreur accidentelle des Romains, constituant une grave imperfection de leur législation ; d'autres, au contraire, ont cru devoir soutenir que ce système est le seul vrai et que ce serait violer la nature du contrat de vente que de mettre à la charge du vendeur l'obligation de transférer la propriété. L'une et l'autre
générale de non-garantie s'est élevée à propos d'un passage d'ULPiEN, Fr. 1 1, § 18, D., emti 19, \. « Qui auteni habere licere vendidit, videanius, quid debeat prsestarc? Et nniltum interesse arbitror, utrum hoc polliceatur, per se venientexque a se personas non péri, quo minus habere liceat, an vero peromnes. Nam si per se, non videtur id prœstare, ne alius evnicat. {\oy. ci-dessus, note 5). Proinde si evicta res erit, sive stipulatio interposita est, ex stipulatu non tenebitur, sive non est interposita, ex emto non tenebitur. Sed lulianus libro quinto decimo Digestorum scribit : etiani si aperte venditor pronuntiet, per se heredenique suuni non fieri, quo minus habere liceat, posse defendi, ex emto eum in hoc quidem non teneri, quod emtoris interest, verumtamen ut pretium reddat, teneri. Ibidem ait : idem esse dicenduni, et si aperte in venditione comprehendatur, nihil evictionis nomine prœstitum iri, pretium quidem deberi re evicta, utilitatem non deberi : neque enim bonae tidei contractum hane pati conventioiiem, ut erator rem amitteret, et pretium venditor l'etineret; nisi forte, inquit, sic quis omnes istas suprascriptas conventiones recipiet, qttemadmodum recipitiir, ut venditor nummos accipiat, quamvis merx ad emtorem non pertineat, veluti cum futurum iactum refis a piscatore emimus, aut indaginem plagis posilis a venatore, vel pantheram ab aucupe : nam etiamsi niliil capit, nihilominus emtor pretium prœstare necesse habebit. Sed in suprascriptis conventionibus contra erit dicendum, nisi forte sciens alienuni vendidit; tune enim secundum supra a nobis relatam Iuliani sententiam dicendum est, ex emto eum teneri, quia dolo faeit. » Quelques auteurs ont conclu de ce passage que la clause de nongarantie a bien pour effet de mettre le vendeur à l'abri du payement des dommages et intérêts, mais qu'il n'en demeure pas moins tenu, en cas d'éviction, de restituer le prix de vente. Mais la lecture attentive du passage démontre évidemment que cette opinion, professée par Julien, est désapprouvée par Llpien, l'auteur du fragment; car c'est à cette opinion, et non pas à la phi-ase imprimée en caractère italique, qu'il faut l'apporter les mots : Sed contra erit dicendum. Cela résulte incontestablement de ce qui suit : nisi forte sciens alienum vendidit, ainsi que des principes généraux, et des décisions analogues que nous trouvons dans les Fr. 10. 11, D., de hereditate vendita 18, 4. — Fr, 68, pr. D., h. t. - L. 14, C, faniiliœ erciscundœ 5, 56. — Ajoutons que l'opinion de Julien, admise par le Code Napoléon, art. 1629, amènerait éventuellement ce résultat bizarre que le vendeur qui aurait pris la précaution de stipuler la non-garantie, pourrait avoir le sort plus dur que s'il n'avait fait aucune stipulation. Lors, en effet, qu'il y aurait éviction d'usufruit, il ne serait, dans ce dernier cas, tenu que de la valeur de l'usufruit, tandis que la stipulation faite en sa faveur l'obligerail à restituer l'intégralité du prix.
5' Fr. 6, § 9. Fr. H, § 15. 16. 18 in f. D., emti 19, 1.
5- L. 18. 27, C, h. t. - Fr. 57, § 2. 3, D., de contrah. emtione 18, 1. - Fr. 1, § 1, D., emti 19, 1. — Fr. i, § o, D., de doli exceptione 44, 4. — L. 7, C, communia utriusque indicii 5, 58.
*5 Fr. 21, pr. D., hoc titulo. - L. 26, C, eodem.
2* \oy. ci-dessus, notes 2. 5. 8 et § 211, note 1 i.
de ces opinions sont exagérées et erronées. L'énigme s'explique aisément quand on tient compte du développement historique de la société romaine. En imposant, dans l'origine, au vendeur l'obligation de transférer le domaine de la chose vendue, on eût exclu du commerce tous les étrangers, par la raison qu'ils étaient incapables d'acquérir et, à plus forte raison, de transférer le dominium ex iure Quiritiian ^^ Pour éviter cette conséquence, inadmissible surtout à l'égard de notre contrat qui, plus que tout autre, participe du ius gentium, il était nécessaire de borner les obligations du vendeur à la tradition de la chose, sauf à ajouter h cette simple remise matérielle toutes les garanties que la matière comportait. Entre citoyens rien n'empêchait les parties de convenir que la tradition serait précédée, accompagnée ou suivie de la mancipation ^^ Mais quand un peregrinus intervenait dans le contrat ou quand il s'agissait de choses non susceptibles de mancipation, on employait les moyens que les progrès de la civilisation ne tardèrent pas à faire découvrir. On commença par se faire garantir contre le dol du vendeur; ensuite, on se fit promettre une peine pour tout fait d'éviction, de quelque côté qu'il pût venir; enfin la jurisprudence finit par imposer la garantie du chef d'éviction comme une obligation découlant naturellement du contrat de vente. C'est ainsi que les Romains, en suivant pas à pas les besoins sociaux, parvinrent à développer leur droit tout matériel, expression de l'état rudimentaire de la société primitive, au point de le rendre sufiîsant pour toutes les exigences de la civilisation la plus avancée. Car il est permis de dire que les dispositions du droit romain qui concernent le contrat de vente sont, dans leur ensemble, moins imparfaites et certes plus conséquentes et plus logiques que celles des meilleures législations modernes. Nous croyons cependant que le développement de la garantie du chef d'éviction aurait pu amener un résultat plus simple et plus homogène, si, au lieu de se faire uniquement au point de
55 Voy. ci-dessus, t. I, § 91 ; § 9-2, n» 1 ; § 105.
56 11 y a eu des auteurs qui ont contesté ce point; mais leur argumentation ne mérite pas les honneurs d'une réfutation. Rappelons cependant les textes, cités ci-dessus, note 1, et ajoutons : Plaute, Ciirailto, IV, 2, 8-14 ; Mercator, II, 5, 112-120; Persa, IV, 5, 5o-Cô. - Cic , de oratore, 1, 39. « Cum enim Marins Gratidianus sedes Auratse vendidit, neque servire quanidani eurum aedium parteni in inancipiilege dixerit... » - Le même, de olJiciis III, 16. « Hae (sedes vetidilœ) serviebant : sed hoc in mancipio Marius non dixerat. » - Varron, de re rustica II, 10, 5. « In
emtionibus dorainum legitimura sex tere res perticiunt : si ut debuit mancipio ab eo
accepit, a quo lure civili potuit... In horum (servorum) emtionesolet accedere peculium...; aut si mancipm non datur, dupla promitti... » - Gaius, IV, 131. « .... Item, si, verbi gratia, ex emto agamus,ut nobis fundus mancipio detur, debenuis ita prsescribere : ea res agatur de fundo mnncipando, ut postea, si veliraus vaciiam possessionem nobis tradi, de tradenda (ea... ex emto agerc iterum utiliter possimus). « -Paul, 1, 13, 4. « Si id, quod emtum est, noquc tradatur, nequc niancipetur, venditor cogi potest ut tradat aut mancipet. » -Le même, II, 17, 2. 3.- Ci.pien, I, IG. — Voij. encore les actes de vente dont nous avons parlé ci-dessus, note 3 in fine.
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vue pratique du habere licere, il avait été dominé par un principe logique. Ainsi, tout en admettant les deux espèces de garanties du droit romain, on aurait pu les définir autrement, en retranchant des vices rédhibitoires les servitudes prédiales, ainsi que la qualité noxale et en les faisant entrer dans la garantie du chef d'éviction ^\ De cette manière, on aurait eu deux grandes catégories : l'une comprenant les vices ou défauts physiques de la chose, l'autre les vices de droit, embrassant tous les cas dans lesquels l'acheteur aurait été évincé de la propriété même ou d'une partie qualitative de ce droit, c'est-à-dire d'un ius in re quelconque. Ces deux catégories de garanties auraient dès lors pu être soumises aux mêmes règles, sauf les différences de détail découlant de la nature des choses.
Observation 2. L'obligation de garantie du chef d'éviction peut se rencontrer dans toutes les conventions (autres que les donations ^^) dans lesquelles les deux parties ou l'une d'elles sont tenues de faire avoir une chose ou un droit réel ~^\ Mais c'est particulièrement par rapport au contrat de vente que les Romains ont développé les principes qui dominent cette matière. Aussi applique-t-on les dispositions de la vente par analogie aux autres contrats quand la situation particulière qu'ils créent ne s'y oppose pas. Car, dans bien des cas, cette situation exige des modifications plus ou moins importantes. D'abord, comme le vendeur n'est tenu que de tradere rem et que cette obligation est moins étendue que celle de transférer la propriété, on comprend que dans les obligationes dandi la garantie ait un caractère plus rigoureux^"; mais même en dehors de cette diversité, la nature particulière d'un rapport obligatoire peut déterminer des nuances que nous signalerons aux endroits convenables "'.
5' Les jurisconsultes romains subissent souvent, peut-être involontairement, l'empire de cette idée rationnelle. Ainsi, bien que l'existence d'une servitude prédiale à charge du fonds vendu ne soit point considérée comme un cas deviction {voy. ci-dessus, note H in fine) ils emploient fréquemment le mot evictio quand il s'agit du préjudice que l'acheteur subit de ce chef. Fr. 55, D., eiiili 19, 1. - Fr. 10, § 1. Fr. lo, § 1. Fr. 46, § 1. Fr. 48. Fr. 69, § 5. Fr. 73, D., de evictionibus 21, 2. Cf. Fr. 55, § 3, D., de verb. obi. 43, i. Souvent aussi ils semblent confondre dans une même notion l'esclave évincé, l'esclave fugitif et l'esclave noxal. Fr. 15, § 1, D., emli 19, 1. - Fr. 16, § 2. Fr. 21, § 5. Fr. 51. 52, § i, D., de evictionibiis 21, 2. Vo!/. ci-après, §215, notes 10-15.
58 Cf. ci-dessus, § 170, note 20, et ci-après, § 233.
39 Qu'il s'agisse pour le créancier d'acquérir la chose (ou le droit), ou bien d'en avoir seulement la jouissance, comme dans le contrat de louage et parfois dans la société.
60 Cf. ci-après, § 244, n» I et § 246.
6« Voy. ci-après pour les divers rapports : Contrat de louage, §§ 216, a, 2. - Contrat de société, § 226. — Contrat de gage, § 2i2. - Contrat d'échange, § 244, n" 1. - Contrat verbal ou stipulation, § 246. — Partage, § 278, et t. III, § 403. - Payement et in solutum datio, t. II, § 288. - Transaction, t. II, § 296. - Constitution de dot, t. III, § 510. - Legs et fidéicommis, t. m, § 422 in fine, et §§ 427. 428. 429. 451. 454. —Cf. ce que nous avous dit ci-dessus, § 170, sur la garantie en général, et au § 289, sur la garantie en matière de cession d'actions.
§ 213. De la garantie des défauts de la chose vendue f.
Le vendeur est tenu de garantie à raison des défauts de la chose vendue, qui la rendent impropre h l'usage auquel elle est destinée, ou qui en diminuent sensiblement la valeur.
Dans cette matière, nous constatons le même développement historique que dans la garantie du chef d'éviction. Déjà la loi des Douze Tables avait infligé la peine du double au vendeur qui aurait faussement affirmé des qualités que la chose vendue n'avait point *. La jurisprudence étendit celte disposition aux défauts dont il aurait sciemment caché l'existence *. Comme les contestations à ce sujet se présentaient surtout fréquemment à propos des ventes de bestiaux et d'esclaves, les Édiles curules, chargés de la police des marchés % se virent amenés à réglementer la matière par leur édit dont les dispositions furent successivement développées et étendues par la jurisprudence *. — 11 était aussi d'usage de faire des stipulations particulières " et notamment de stipuler une peine pécuniaire qui s'élevait ordinairement au double du prix d'achat, stipulatio duplœ, pour le cas où la chose vendue serait entachée de vices et défauts ou n'aurait pas les qualités que le vendeur affirmait ^. Cet usage était si
t Paul, 11, 17, 5. 6. Tit. D., de .'Edilicio ediclo et redhibUione et quanti miuoris 21, 1. — Tit. C, de AJdiliciis actionilnis i, 58.
* Voy. ci-dessus, § 212, note 1.
* CicÉRON, de olJkiis 111, 16. « Ac de iuie quidem praediorum sanctuni est apud nos iure civili. ut in his vendendis vitia dicerentur, quse nota essent venditori. Nani cum ex XII satis esset ea prsestari, quœ essent lingua nuncupata (Festus, v» Nuncupnta), quse qui infitiatus esset, dupli pœnani subiret, a iureconsultis etiam reticentiae paena est constituta. Quidquid eiiim esset in praedio vitii, id statuerunt, si venditor sciret, nisi noniinatini dictuni esset, prsestari oportere. » L'auteur cite comme exemple la vente d'une maison qui devait être démolie dans un intérêt religieux et celle d'un fonds grevé de servitudes. - Le même, ibidem, 17. « Nec vero in prœdiis solum ius civile, ductum a natura, maliliam fraudemque vindicat : sed etiam in mancipiorum venditione fraus venditoris omnis exduditur. Qui enim scire debuit de sanitate, de fuga, de l'urtis, praestat edicto iLdilium. » - Le même, de repubtica 111, 19. — Cf. ci-après, note 8.
5 Voy. ci-dessus, t. 1, n»' 59. 151, et Fr. 2, § 54, D., de origine iuris 1,2.- Gaius, 1, 6. - Fr. 65, D., h. t. — Cf. Dion Cassius, LUI, 22. - Aurelius Victor, de viris illuslribtis, 75.
* Aulu-Gelle, IV, 2. - Fr. 1, § 1. Fr. 19, § 5. Fr. 25, § 1. Fr. 23, § 9. Fr. 58, pr. § 5. Fr. 40. 41. 42, D., h. t. — Déjà Plaute, Captivi, IV, 2. 45, parle de Edictiones /Ediliciœ k propos d'opérations de vente dans les marchés. Cicéron, de officiis, III, 17, mentionne l'édit des Ediles ii propos des ventes d'esclaves.
5 Voy. ci-dessus, § 212, note 5. — Le jurisconsulte Manilius, au commencement du sixième siècle de Rome, avait rédigé des formules pour ces stipulations. « Manilianas venalium vendendorum leges. » Cicéron, de oralore, 1, 58. — Varron, dere rustica, II, 2, 6, nous a conservé une prisca formula en ces termes : « lllasce oves, qua de rc agilur, sanas rectas esse, uti pecus ovillum, quod recte sanum est, extra luscam, surdam, minam, iieque de pécore morboso esse, habereque recte licere : hsec sic recte fieri spondesne? » — D'autres toimuics d'une date plus récente se trouvent dans les actes de vente que nous avons mentionnés ci-dessus. Voy. § 212, note 5 in fine.
«» Voy. ci-dessus, § 212, notes 4-7.
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général qu'on s'habitua à considérer la stipulatio diiplœ comme une obligation découlant naturellement du contrat et à autoriser l'acheteur d'agir afin d'obtenir que la stipulation se fit '. Enfin, déjà dans les premiers temps de l'empire l'on admit que, sans aucune convention préalable et sans que le vendeur fût coupable de dol ni de faute, l'acheteur est en droit d'invoquer les dispositions de l'édit des Édiles quand la chose achetée avait des défauts rentrant dans la catégorie de ceux que l'édit avait prévus *. Les Édiles avaient créé deux actions au moyen desquelles l'acheteur pouvait demander une diminution du prix d'achat ou même la résiliation de la vente, laquelle résiliation portait, dans cette matière, le nom de redhibitio; d'où le terme rédhibitoire pour désigner les vices et défauts qui autorisent l'emploi des actions édilitiennes ^. L'édit ne traitait originairement que des esclaves et des bestiaux et ne considérait dans ces objets que les défauts et vices corporels ; mais on ne tarda pas à en étendre les dispositions. Dans le droit nouveau, les actions édilitiennes s'appliquent à toutes espèces de choses *°, pourvu que les conditions suivantes se trouvent réunies : 1° Il faut que les vices rendent la chose impropre à l'usage auquel elle est destinée ou en diminuent sensiblement la valeur". Telle est du moins la règle générale qui résulte des décisions nombreuses et parfois bizarres *^ renfermées dans le Titre du Digeste de ^dilicio
' Voy. ci-après, note 25, et ci-dessus, § 212, note 7.
s Voy. ci-après, note 17. La première trace de cette manière de voir remonte à Labéon. Fr. G, § 4, D., emti 19, 1. — Cicéron aux endroits cités à la note 2, et même le texte de Tédit des Édiles supposent toujours au moins une réticence coupable. Fr. 1, § 1, D., A. ^ « Qui mancipia vendant
CERTioRES FAciANT emtores eademqueomnia.... palam recte pronuntianto. Quodsi mancipium
adversus ea venisset, sive adversus quod dictum promissurave fuerit... »
9 Voy. ci-après, notes 22 et suivantes.
10 Fr. 1, pr. D., h. t. « Labeo scribit, edictura iEdilium curulium de venditionibus reruni essç, tam earum quœ soli sint, quam earum quœ mobiles aut se moventes. » — Fr. 48, S 6, D., eodein. « ... etiamsi usumfruetura in homine eraerim... » - Fr. 49. 65, D., eodem. - L. 4, C.,eoclem 4, 58. — Les Romains mentionnent comme exemples d'immeubles affectés de vices rédhibitoires : domiis ou fimdus insahiber et peslilens ou peslibilis ; fimdus in quo herbœ malœ, pestibiles, lethiferœ nascuntur; des maisons habituellement fréquentées par des serpents ; des maisons ayant une charpente ou des poutres vermoulues, œdes maie materiatœ,riùnosœ. Cicéron, dcofflciis, III, 15. 16. 17; derepublica, III, 19. - Fr. 13, pr. D., emti 19, 1. - Fr. 19, § 1, D., locati 19, 2.- Fr. 49, D., h. t.— L. 4, C, eodem. Voy. encore, pour les immeubles, les hypothèses mentionnées ci-après, aux notes 16 et 17.
" Fr. 1,§ 8, D.,ft. t. a Proindesi quid taie fuerit vitii sive morbi quod usum ministeriumque hominis impediat, id dabit redhibitioni locum ; dummodo meminerimus non utique quodlibet quam levissimum efBcere, ut morbosus vitiosusve habeatur. Proinde levis febricula, aut velus quartana, quœ tamen iam sperni potest, vel vulnusculum modicum, nullum habet in se delictuni, quasi pronunciatum non sit : contemni enim potuerunt. » -Fr. 1, § 6, D., eodem. « ... Hoc enim tantum tucndum est, ne emtor decipiatur. » - Fr. l,§9.Fr. 10, pr. § 2.Fr. 12, § 1. Fr. 58, §9, D., eodem el passim.
1* Aulu-Gelle. IV, 2, 2 sqq. - Fr. 1, § 10. Fr. 2. 3. 6, § 2. Fr. 4, § 6. Fr. 7. 8. 10, § 2. 4. 5. Fr. 11-15. 17, § 6. Fr. 58, § 3-7. Fr. 45. 65, § 2, D., h. t. - Fr. 6, § 4. Fr. 11, § 7. Fr. 15, pr. D., emti 19, 1 et passim.
edicto ^^.'^ous avons à signaler comme des particularités de la législation romaine les dispositions qui rangent parmi les vices rédhibitoires l'habitude de l'esclave de s'enfuir '\ la qualité noxale de l'esclave vendu '% la circonstance qu'une chose est sujette à être confisquée ou expropriée pour cause d'utilité publique '% les servitudes prédiales qui grèvent un immeuble ". — 2" Il faut que les défauts aient existé antérieurement à la conclusion de la vente '^ et qu'ils existent encore au moment où l'acheteur veut s'en prévaloir *^ — 3" Il faut que les vices aient été inconnus à l'acheteur. Celui-ci n'a rien à prétendre du chef des défauts dont il a eu connaissance, ni même de ceux dont il aurait pu avoir connaissance sans une négligence évidente de sa part ^^. Mais il n'est pas nécessaire que le vendeur ait connu l'existence des vices au moment où il contractait ^*. — 4° Si le vendeur a expressément affirmé l'absence de tous vices ou de certains vices déterminés, il est responsable dans les limites de son affirmation, alors même que toutes les conditions requises dans notre matière
*5 Dans le principe, les Édiles ne semblent avoir tenu compte que des vitia corporis; mais plus tard on considéra également comme rédhibitoires de simples vitia animi, pourvu qu'il en résultât une dépréciation matérielle de la chose. Fr. 1, § 9. 10. il. Fr. 2. 3. Fr. 4, § 1. 3. 4. Fr. 17. Fr. 23, § 2. 5. Fr. 38, § 3. 8. 9. Fr. 43. pr. Fr. 65, D., h. t. etpassim.
»* Servds Fugitivus, Fr. i, § 1. Fr. 17, pr. § 1. 13. 15. 16. - Fr. 43, § 1. 3, D., h. t. — Servus erro, Fr. 17, § 14, D., eodein. « ... Proprie erronem sic detinimus qui non quidem fugit, sed fréquenter sine causa vagatur, et temporibus in res nugatorias consumtis, serius domum redit. »
»5 Aulh-Gelle, IV, 2, l.-Fr. 1, § 1, D., h. /.Aiunt ^Ediles : Qui mancipia vendunt, certiores
FACIANT EMTORES, QUID MORBl VITIIVE CUIftUE SIT, QUIS FUGITIVUS ERROVE SIT, NOXAVE SOLUTUS NON
siT, ETC. — Fr. 17, § 17. 18, D., eodem. Cf. Fr. 52, D., eodem; Fr. 11, § 8, D., emti 19, 1, et ci-après, § 282.
*6 CicÉRON, de «fjiciis, III, 16. « ... iEdes, quas (venditor) ab auguribus demoliri iussus (erat)... » — Fr. 15, § 2, D., de rei vindicatione 6, 1. — fr. 11, pr. D., de evictionibus 21, 2. - Fr. 43, D., de iitre flsci 49, 14. - Cf. Fr. 33, D., locati 19, 2, et ci-dessus, § 210, note 8.
1'' Ce point est fort controversé. Nous le traiterons dans TObservation 1, ajoutée au présent paragraphe.
18 Fr. 54, D., h. t. - L. 3, C, eodem. - Arg. Fr. 11, D., de evictionibus 21, 2. « ... Futuros casus evictionis post contractam enitionem ad venditorem non pertinere. »
19 Fr. 16, D. « Quod ita sanatum est, ut in pristinum statuin restituatur, perinde habendum est, quasi nunquam morbosum esset. » Par analogie de la décision que le Fr. 17, § 17, B., eodem, renferme à l'égard de l'esclave noxal, il est certes permis de soutenir que le vendeur peut éviter la rédhibition, s'il offre de faire disparaître le vice instantanément et sans inconvénient pour l'acheteur.
20 CicÉRON,de oratore, I, 39; de offlciis, III, 16 in tine.— Fr. 13. 15, § 1, D., decontrah.emt. 18, 1. - Fr. 1, § 6. Fr. 14, § 10. Fr. 43, § 1. Fr. 48, § 4. Fr. 51, D., h. t. — Si l'acheteur a employé un mandataire, le vendeur peut se prévaloir non-seulement de la science du principal, mais aussi de celle du mandataire, par la raison que le principal agit ex iiire cesso ou quasi ex iure cesso procuratoris. Fr. 51, D., h. t. -Fr. 5, pr. D., de Iribuloria actione 14, 4. - Fr. 16, § 4. Fr. 17. Fr. 22, § 5, D., de liberali causa 40, 12. Voij. ci-dessus, §§ 188. 189, et ci-après, § 221, où nous expliquerons le Fr. 51, § 1, D., /*. t., qui, à la première vue, semble présenter quelques dilTicultés.
2» Fr. 1, § 2, D., h. t. « Causa huius edicti proponendi est, ut occurratur fallaciis vendentium, et cmtoribus succurratur, quicunque decepti a venditoribus fuerint; dummodo sciamus vendi-
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ne se trouveraient pas réunies ^^ — 5° De même, il est toujours tenu de garantir l'existence des qualités qu'il a affirmé appartenir h la chose vendue, dicta et promissa *'.
Quant aux moyens à l'aide desquels l'acheteur peut faire valoir ses droits, il faut distinguer :
A) Si les parties ont fait une stipulation expresse pour assurer la garantie des défauts, l'acheteur peut poursuivre le payement de la peine promise par l'action ex stipulatu -\
B) A défaut de stipulation préalable, il peut, au moyen de Vactio emti, exiger que cette stipulation lui soit fournie pour les défauts prévus par l'édit des Édiles *^
C) Enfin, dans tous les cas, il peut, pour ces mêmes défauts, intenter à son choix *^ les deux actions suivantes : a) Dans les six mois à partir
torem, etiamsi ignoravit ea, quae jEdiles prœstari iubeiit, taraeii leiieri debere. Nec est hoc iniquum; potiiit enim ea nota habere venditor : neque enim interest emtoris, cur fallatur, ignorantia venditoris an calliditate. » - Fr. 6. § 4, D., emti 19, 1. - Fr. 53, pr. D., locati 19, 2. — Anciennement le vendeur n'était tenu que de son dol ou de sa faute (ci-dessus, note 1). Dans le droit nouveau, il est passible des actions édilitiennes, alors même qu'aucune faute ne peut lui être reprochée; mais le dol l'expose, de plus, à l'action du contrat en payement de tous dommages et intérêts. Voy. ci-après, notes M. 48.
" Fr. 17, § 20. Fr. 19,§ 1. Fr. 51,§ 1. Fr. 52, D., h. t. Parmi ces promesses, il faut compter celle de l'absence de toute servitude, fundum optimum maximum esse. Voy. ci-dessus, note 17, et I'Observation 1, ajoutée au présent paragraphe.
" Fr. 1, § 1. Fr. 17, § 20. Fr. 18. Fr. 19, § 1, A. Fr. 38, § 10. Fr. 52. Fr. 75, D., h. t. - Fr. 43, pr. § 1. Fr. 66, pr. in f. D.,de contrah. emtione 18, I . - Fr. 6, § 4. Fr. 15, § 3, D., emti 19, 1. Cf. ci-après, note 47. — Des éloges vagues que le vendeur prodigue à sa chose n'entraînent point de responsabilité (Fr. 43, pr. D., de contrahenda emtione 18, 1. — Fr. 19, pr. § 5, D., h. t. - Fr. 37, D., de dolo malo 4, 3), sauf le cas de dol. Fr. 19, § 1. 2. 5, D., h. t. - Fr. 37, D., de dolo maloi, 3.
** Fr. 4, pr. Fr. 19, § 2, D., h. t. - Fr. 16, § 2, D., de evictionibus 21, 2.
*5 Théophile ad Inst. 111, 18. 2. - Fr. H, § 4, D., emti 19, l.-Fr. 2. 28, D., h. /.- Fr.51, § 20, D., eodem. « Quia assidua est duplse stipulatio, idcirco placuit etiam ex emto agi posse, si duplam venditor mancipii non caveat. Ea enim quae sunt moris et consuetudinis, in bouae fidei iudiciis debent venire. » - L. 14, C, emtii, 49. Cf. Fr. 1,§ 8, D., de stipulât, prœtor. 46, 5, et ci-dessus, § 212, note 7. — Si le vendeur refuse la stipulation, l'acheteur peut agir dans les deux mois ad redhibitionem et pendant six mois quanto minoris. Fr. 28, D., /*. t.
26 Fr. 19, § 2. 6., h. t. « 2... Is qui de huiusmodi causa stipulanti spopondit et ex stipulatu posse conveniri et redhibitoriis actionibus. Non novum : nam et qui ex emto potest conveniri, idem etiam redhibitoriis actionibus conveniri potest. » — Fr. 18, pr. D., eodem. « Si quid venditor de mancipio affirmaverit idque non ita esse emtor queretur, aut redhibitoria, aut œstimatoria, id est quanto minoris iudicio agere potest... » - Fr. 58, pr. Fr. 45, § 6, D., eodem. — Fr. 48, § 2, D., eodem. « Non nocebit emtori, si, sex mensium exceptione redhibitoria exclusus, velit intra annum œstimatoria agere. » — Fr. 25, § 1, D., de except. rei iudicatœ 44, 2. « Est in potestate emtoris, intra sex menses redhibitoria agere mallet, an ea quae datur : quanto minoris homo, cva VENiRET, FUERiT. Nam posterlor actio etiam redhibitionem continet, si taie vitium in homine est ut eum ob id actor emturus non fuerit. Quare vere dicitur, eum qui alterutra earum agerit, si altéra postea agat, rei iudicatae exceptione sunimoveri. » C'est a tort qu'on a voulu conclure de la seconde phrase du dernier passage que l'action rédhibitoire ne se donnerait que pour des vices principaux, taie vitium ut obid actor emturus non fuerit, iandis que Vactio quanto minoris serait
du jour de la vente ", Yadio redhibitoria en résolution du contrat ^^ Cette action tend à faire remettre les choses dans l'état où elles se trouvaient avant la vente ^\ particulièrement à faire obtenir à l'acheteur la restitution du prix de vente avec les intérêts, sauf compensation de ces derniers avec les fruits, plus le remboursement des frais et impenses qui ont été faits sur la chose et du dommage qu'elle a pu lui causer '". De son côté, l'acheteur doit restituer la chose avec les accessoires et les fruits qu'il a perçus ou négligé de percevoir ''. Le refus du vendeur de
accordée pour des vices moins importants. CeUe phrase dit tout simplement que de fait l'action quanto minoris peut quelquefois produire les mêmes effets que l'action rédhibitoire, savoir, lorsqu'il résulte des débats judiciaires que la chose vendue n'a réellement aucune valeur vénale. Voy. Fr. 43, § 6, D., h. t., et ci-après, notes 34 et 33. Le texte cité consacre donc pleinement le concours électif des deux actions. La distinction, que nous venons de combattre dans les termes dans lesquels elle est produite, a cependant un certain fondement, comme celle eu dohis causam dans * et dolus incidens * (ci-dessus, § 202, note 27). En effet, comme le juge peut, le cas échéant, prononcer la rédhibition en suite de Vactio quanto minoris, il pourra également, dans l'action rescisoire, se borner à imposer une diminution de prix, ce qui d'ailleurs est conforme à la nature arbitraire de cette action. C'est pourquoi dans plusieurs décisions, et notamment quand il s'agit de servitudes prédiales, on ne mentionne que Yactio quanto minoris. Fr. 15, pr. § 1, D., emti 19, 1, et ci-après, note 35.
27 Paul, II, 17, 5. - Fr. 38, pr. Fr. 48, § 2, D., h. t. Cf. la note précédente.- L. 2, C, eo-
dem. « Etenim redhibitoriam actionem sexmensium temporibus, vel quanto minoris anno con-
cludi, manifesti iuris est. » — A partir de quel jour le délai des six mois commence-t-il à courir? Régulièrement à partir du jour de la vente, à moins que, par suite de la nature particulière des vices, l'acheteur n'ait pu en avoir connaissance que plus tard. Fr. 19, § 6, D., eodem. «... Sed tempus redhibitionis ex die venditionis currit, aut, si dictum promissumve quid est, ex eo, ex quo dictum promissumve quod est. » — Fr. oo, D., eodem. « Cum sex menses utiles, quibus experiundi potestas fuit, redhibitorise actioni prsestantur, non videbitur potestatem experiundi habuisse, qui vitium fugitivi latens ignoravit. Non idcirco tamen dissolutam ignorationem emtoris excusari oportebit. » Cf. Fr. 6, in f. D., de calumniatoribus 3, 6. — Nous avons vu, ci-dessus, note 23, que l'action en rédhibition par suite du refus de fournir la stipulatio duplœ se prescrit par le laps de deux mois. Le Fr. 38, pr. § 11. 12, D., h. t., fixe également le délai de soixante jours pour la rédhibition demandée par suite du refus de remettre les ornements dont l'animal vendu était paré au moment de la vente, de ornamentis restituendis, iumentisve ornamentordm
NOMINE REDHIBENDIS.
2s Remubere de re et habere. Festus, v. Redhibitum. - Fr. 21, pr. D., h. t. — Fr. 13, § 2, D., de adquir. poss. 41, 2. — L'édit des Édiles parait aussi s'être occupé de la résiliation conventionnelle des ventes. Ci-après, § 249, n» 7.
29 Fr. 23, § 1. 7, D., h. t. « 7. lulianus ait, iudicium redhibitorise actionis utrumque, et emtorem et venditorem, in integrum restituere debere. » - Fr. 60, D., eodem. « ... Perinde ac si neque emtio, neque venditio intercessit. » - Fr. 9, D., de alienationibus iudicii mutandi causa factîs 4, 7. - Fr. 13, § 2, D., de adquir. possessione 41, 2.
30 Fr. 1, § 1. Fr. 23, § 8. Fr. 23, § 10. Fr. 27. 29. 30. 31, pr. Fr. 58, D., h. t. — Cependant le vendeur qui renonce à reprendre la chose n'est tenu que de la simple restitution du prix (avec les intérêts), sauf le cas de dol. Fr. 23, § 8. Fr. 31, pr. D., h. t. Cf. Fr. 29, § 2, D., eodem.
3» Fr. 1, g 1- Fr. 23, pr. § 9. Fr. 24. 23. 26. 29, pr. Fr. 31, § 2. 5. 4. 19. Fr. 33. 45, D., h. t. — Fr. 17, § 2, D., de furtis 47, 2. — Il va sans dire que l'acheteur est tenu du dommage qu'il aurait causé à la chose par sa faute (Fr. 1, § \,verbis Si quid autem. Fr. 25, pr. Fr. 23, pr. § 1-8. Fr. 31, § 9. 11-15. Fr. 46, D., /t. t.), et qu'il doit restituer la chose libre de toutes charges. Fr. 21, § 1. Fr. 43, § 8, D., eodem. - Fr. 4, D., quibus modis pignus solviturW, 6.
s'exécuter entraîne la condamnation au double ^^ b) Pendant une année utile ", Vactio quanto minoris ou œstimatoria, en diminution du prix '*.La diminution doit se faire en proportion de l'étendue et de l'importance des défauts dont l'acheteur a le droit de se plaindre ^^ — Comme divers défauts peuvent se manifester à différentes époques, il est possible que l'action quanto minoris soit intentée plusieurs fois de suite du chef de la même vente, tandis que l'action rédhibitoire ne peut avoir lieu qu'une seule fois '^ — Faisons encore observer que ces actions peuvent être poursuivies, même dans le cas où la chose vendue a péri par cas fortuit ou a été évincée ", et que l'acheteur peut demander la diminution du prix ou la rédhibition aussi bien par voie d'exception qu'au moyen des deux actions dont nous venons de parler ^^ — Si plusieurs choses ont été vendues, chacune pour un prix séparé, il y a autant de ventes que de choses, et la rédhibition peut être poursuivie pour chacun des objets séparément, à moins qu'il ne soit impossible de les séparer ou qu'il ne résulte clairement des circonstances que les parties ne voulaient acheter ou vendre que toutes les choses ensemble ^^ — Il nous reste à parler du cas où il y a plusieurs acheteurs ou vendeurs, ou bien plusieurs héritiers de l'une ou l'autre des parties contractantes ^". Quand il y a plusieurs
52 Fr. 45, D., h. t.
'3 Yoy. ci-dessus, notes 26 et 27.
5* ACTIO iESTIMATORIA, ACTIO QUAKTO OU QUAI-TI MINORIS. Fr. 31, § 16. Fr. 43, § 6. Fr. 47,
pr. D., h. t. — L. 2, C, eodem et passim.
35 Paul, II, 17, 6. - Fr. 36, D., h. t. - Fr. 38, pr. § 13, D., eodem. « que minoris (quanto minoris), cum venirent, fuerint. » — Fr. 64, pr. § 1, D., eodem. — Fr. 32, § 1, D., de evictionibus 21, 2. - Fr. 25, § 1, D., de except. rei hidicatœ 44, 2. — Ainsi il peut se faire, dans des cas eyxeptionnels, que la condamnation dans Yactio quanto minoris s'élève à la même somme que celle de l'action rédhibitoire (Fr. 45, § 6, D.. h. t. - Fr. 25, § 1, D.,(/(? exe. rei iiidicatceAi, 2); toutefois le juge doit veiller à ce que ce cumul ne devienne pas une source de gain pour l'acheteur. Voy. la note suivante, et ci-dessus, note 26 in fine.
36 Fr. 31, § 16, D., h. t. « Si quis egerit quanto minoris propter servi fugam, deinde agat propter morbum : quanti fieri condemnatio debeat? Et quideni sapius agi posse quanto minoris dubium non est. Sed ait Iulianus id agendum esse, ne lucrum emtor faciat, et bis eiusdem rei aestimationem consequatur. » — Fr. 32, § 1, D., de evictionibus 21, 2. — Nous trouvons à ce propos une trace des anciennes prœscriptiones en faveur du demandeur. Fr. 78, § 7, D., h. t. « ... Permittendum est de uno vitio agere et prœdicere, ut si quid aliud postea apparuerit, de eo iterum ageretur. » Cf. ci-dessus, t. I, § 62, note 13 in fine.
5' Fr. 31, § 6. Fr. 38, § 3. Fr. 47, § 1. Fr. 48, pr. D., h. t.- Fr. 16, § 2, D., de evictionibus 21, 2. - Fr. 44, § 2, D., h. t. u In redhibitoria vel œstimatoria potest dubitari, an, quia alienum servum vendidit. et ob evictionem et propter morbum forte, vel fugam simul teneri potest. Nam potest dici, nihil interesse emtoris sanuni esse, fiigitivum non esse eum, qui evictus sit. Sed interfuit emtoris, sanum possedissc propter opéras ; neqiie ex post facto decrescat obligatio : statim enini, ut servus traditus est, committitur stipulatio, quanti interest emtoris. » — Cf. ci-après, note 46.
58 Fr. 39, D., h. t. - Fr. 14, D., de exceptionibus 44, 1.
M Fr. 34. 35. 36. 38, § 12. 13. 14. Fr. 39. 40, pr. Fr. 59, § 1. Fr. 64, pr. § 1, D., h. t.
*° Si plusieurs acheteurs ou vendeurs ont acheté ou vendu chacun pour une quote-part déter-
acheteurs ou héritiers d'un acheteur, tous doivent se réunir pour choisir entre la rédhibition et la diminution, et ensuite constituer ensemble un seul mandataire à l'effet d'agir au nom de tous, sauf à répartir au marc le franc le produit pécuniaire de l'action **. Par contre, quand un seul acheteur se trouve en face de plusieurs vendeurs ou héritiers d'un vendeur, il peut agir contre chacun d'eux comme bon lui semble, soit en rédhibition, soit en diminution, et il va sans dire qu'alors même qu'il les poursuivrait tous ensemble, la condamnation se répartirait entre eux en proportion de leurs parts respectives *\
La garantie des défauts, d'après les règles exposées ci-dessus, est de la nature de la vente " ; mais les parties peuvent, par des conventions particulières, déroger à cet effet naturel du contrat : le vendeur peut même stipuler qu'il ne sera point tenu de garantir des défauts quelconques ou certains défauts déterminés de la chose. Pareille clause est valable en tout, sauf le cas de dol ". — Sans convention particulière, la garantie des défauts est exclue, comme nous l'avons fait observer cidessus, dans les emtiones spei et dans les ventes qui ont pour objet des universitates incertœ *" ; mais, contrairement à ce qui est observé en matière d'éviction, elle ne cesse point par la perte fortuite de la chose ''^
minée, il y a autant de ventes que de parts, et il y a lieu à rédhibition ou à modération pour chaque part. Fr. 51, § 10 in f. D., h. t.
** Fr. 31, § 5, D., h. t. « Si plures heredes sint emtoris, an omnes ad redhibendum consentire debeant, videamus. Et ait Pomponius, omnes consentire debere ad redhibendum dareque unum procuratorem : ne forte venditor iniuriam patiatur, dtim ab alio parteni recipit hominis, alii in partem pretii condemnatur, quanti minoris is liomo est. » — Fr. 31, § 6. 7. 9, D., eodem. — Cf. Fr. 26, § 4, D., de condict. indebiti 12, 6. « ... Nemo enim invitus compellitur ad communionem, » et ci-après, § 249, n» 4.
*- Fr. 31, § 10, D., h. t. « Si venditori plures heredes exstiterint, singulis pro portione hereditaria poterit servus redhiberi : et si servus plurium venierit, idem erit dicendum. » Dans ce cas, en effet, nous ne rencontrons pas le motif qui a fait créer la décision particulière mentionnée dans la note précédente : ne venditor iniuriam patiatur, etc., puisque le vendeur se trouvait en communauté déjà avant la vente. — Nous croyons inutile de faire observer que l'acheteur peut stipuler en sa faveur la corréalité des vendeurs. Fr. 51, § 10, verbis Nam si unus D., fi. t. Le Fr. 44, § 1, D., eodem, crée même pour un cas tout spécial une espèce de solidarité ou plutôt d'indivisibilité légale. Voy. ci-après, § 227 in fine.
*3 C'est pourquoi les actions édilitiennes sont souvent comprises dans la dénomination générale actiones ex emto, bien que parfois aussi on les oppose à l'action ordinaire du contrat. Fr. 13, D., de contrah. emtione 18, 1. - Fr. 6, § 4. Fr. H, pr. § 1. 3. 8. Fr. 13, pr. § 1-4. D., emti 19, 1. - Fr. 1, § 9. 10. Fr. 4, pr. § 4. Fr. 19, § 2. Fr. 23, pr. in f. Fr. 51, D.,ft. t. etpassim.
•** Fr. 14, § 9, D., h. t. Comme ce passage parle du cas oii le vendeur a excepté nommément certains défauts déterminés, quelques auteurs en ont conclu a contrario qu'un pacte général n'était point valable; mais rien ne justifie cette opinion, qui est contraire à tous les principes et aux passages suivants : Fr. 51, D., de pactis 2, 14. « Pacisci contra edictum jEdilium omnino ;icet : sive in ipso negotio venditionis gerendo convenisset sive postea. » -Fr. ^9, verbis Cum hoc if apud veteres D., emti 19, 1.
■** Voy. ci-dessus, § 211, notes 16-18.
*" Comme le dit Paul, au Fr. 47, § 1, D.,h. t. « Post mortem autem hominis (i. e. servi)
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D) Il peut paraître superflu de rappeler qu'en cas de dol de la part du vendeur, rien ne s'oppose à ce que l'acheteur, par Yactio emri, poursuive, pendant trente ans, soit la résiliation du contrat ou des dommages et intérêts, soit la rédhibition ou une réduction de prix pour les vices rédhibitoires et pour les dicta et promissa *\ comme pour toute autre cause qui autorise pareille demande *^.
Observation 1. En traitant de la garantie d'éviction, nous avons fait observer que les Romains auraient agi d'une manière plus scientifique s'ils avaient considéré l'existence d'une servitude prédiale, grevant le fonds vendu, comme constituant un cas d'éviction d'une partie qualitative du domaine de la chose vendue *^ ; mais il est certain que ces charges étaient considérées comme vitia fundi. C'est la qualification que leur donne déjà Cicéron ^" ; et dans le Digeste, nous voyons, d'une part, que l'on accorde h l'acheteur Vactio quanto minoris du chef des servitudes prédiales qui grèvent le fonds acheté ^', et, d'autre part, que le vendeur n'est point
^dilicise actiones manent. » Cette proposition de Paul doit, au reste, être entendue raisonnablement, c'est-à-dire que les actions édilitiennes subsistent, pourvu que l'acheteur y ait un intérêt. C'est sur cette considération qu'est fondée la différence entre la garantie des défauts et la garantie du chef d'éviction. Lors, en eflet, que la chose achetée a péri avant que l'acheteur évincé en ait été dépossédé, il n'a plus aucun intérêt, ni par conséquent aucune action (ci-dessus, § 212, note S5). Lors, au contraire, que nous avons acheté une chose défectueuse, nous subissons par le défaut un préjudice qui peut subsister, bien que la chose vienne ultérieurement à périr ou à être évincée (ci-dessus, note 30). Ainsi, il va de soi que nous ne perdons point notre recours, si c'est le vice ou la maladie qui a causé la mort de l'esclave ou de l'animal. Mais, en dehors de cette hypothèse, il se peut que nous ayons subi un préjudice par suite d'une servitude que nous avons dû subir, que nous ayons privé du bénéfice que nous avions le droit d'attendre du travail de l'esclave ou de l'animal {propter opéras, comme dit le Fr. 44, §2, D.,//. /., transcrit à la note 37). Il se peut aussi que, au moment de l'éviction, la chose évincée ait une valeur moindre qu'au moment de la vente : l'action édilitienne nous fera alors avoir la différence entre le prix d'achat et l'indemnité que nous avons reçue par VacHo emti du chef d'éviction. Cf. les passages cités cidessus, note 57.
*' Paul, II, 17, 6. - Fr. 7, pr. D., de dolo malo 4, 5. - Fr. 45, § 2, D., de contr. emtionc 18, 1. - Fr. 6, § 4. Fr. H, § 3. Fr. 13, pr. § 1-4. Fr. 39 in f. D., emti 19, 1. - Fr. 19, § 1, verbis Et in Cassio D., locali 19, 2. - Fr. 1, § 9. 10. Fr. 4, pr. § 4. Fr. 14, § 9. Fr. 19, § 1. 2. Fr. 58, § 7 in f. Fr. 44, § 2 in f. Fr. 51, pr. D., h, t. - Fr. 16, § 2, D., de evictmiibus 21, 2.
*8 Voy. ci-après, § 214, n» 1, et ci-dessus, § 202, note 51.
*9 Yoij. ci-dessus, note 17 et § 212, note 57.
50 Cicéron, de oratore, I, 59; de offwiis, III, 16.
s» Fr. 61, D., de ^dilicio edicto 21, 1. « Quotiens de servitute agitur, victus tantum débet prsestari, quanti minoris emisset emtor, si sciisset hanc servitutem impositam. » Il est impossible d'entendre cette décision d'un cas de dol ; car, dans ceUe hypothèse, le vendeur serait tenu de tous dommages et intérêts. - Fr. 15, § 1, D., de evictionibits 21, 2. « Si ususfructus evincatur, pro bonitate fructuura œstimatio facienda est. Scd et si servittis evincatur, quanti minoris ob id praediura est, lis sestimanda est. » Il est vrai que la leçon ordinaire dans le second membre de ce passage est servus au lieu de servittis; mais le changement que nous faisons subir au texte est indispensable. Cf. Cuias, Observationes,\l, 20. — Fr. 73, D., eodein, ci-après, note 52. — Arg. Fr. 17, § 3, D., de servit, prœd. urb. 8, 2. - Fr. 1, § 1 in f. Fr. 59, D., emti 19, 1. - Fr. 69, § o, D., de evictionibiis 21, 2.
tenu des servitudes apparentes ^^ à moins qu'il n'ait expressément affirmé la liberté du fonds, ita ut optimus maximusque ^', ou qu'il n'ait agi frauduleusement ^\ Beaucoup d'auteurs modernes prétendent que de droit le vendeur n'est tenu d'aucune garantie du chef de servitudes prédiales. Cette opinion nous paraît incompatible avec le développement historique de la matière (pourquoi, en effet, ce qui constituait un vitium fundi du temps de Cicéron, aurait-il cessé d'avoir ce caractère plus tard?) et avec l'esprit de la législation de Justinien. Il est, en effet, évident que l'existence d'une servitude prédiale peut diminuer la valeur et l'usage de la chose achetée autant qu'un vice ou défaut physique ^^ On cherche à affaiblir la valeur de cette objection, en disant que les servitudes prédiales sont quelque chose de si commun que tout acquéreur d'un fonds doit s'attendre à le trouver grevé de plus ou moins de charges de cette nature ^^ Mais cette échappatoire est des plus malheureuses. Abstraction faite de ce qu'il y a de vague dans cette proposition ", la présomption qu'elle renferme est en contradiction flagrante, non-seulement avec les principes ^% mais encore avec la pratique romaine ^". Restent les textes. Nous avons indiqué aux notes 51 et 52 plusieurs fragments des Pandectes
52 Fr. 75, D., de evictionibiis 21, 2. « Quod ad servitutes prsediorum attinet, si tacite secutœ simt et vindicentur ab alio, Q. Mucius et Sabinus existimant, venditorem ob evictionem teneri non posse : nec enim evictionis nomine quemquam teneri in eo iure quod tacite soleat accedere; nlsi UT OPTIMUS MAXIMUSQUE ESSET, traditus fuerit fundus : tune enim liberum ab omni servitute prœstandum.... » Les mots : si tacite secutœ sunt, veulent dire : « si l'existence de la servitude devait être connue de l'acheteur sans qu'il fût besoin de la lui indiquer expressément, » en d'autres termes, si la servitude est visible, apparente. C'est, du moins, la seule interprétation admissible. Voy. ci-après, note 58.
S5 Fr. 59, D., de contrah. emtione 18, 1. - Fr. 48. 75, D., de evictionihus 21, 2. — Fr. 90. 169, D., de verl). signif. 50, 16. — Cf. ci-dessus, t. 1, § 95, note 10.
54 Fr. 1, § 1. Fr. 55. 39, D., emti 19, 1. - Fr. 69, § 5, D., de evictionihus 21, 2.
55 \oy. ci -dessus, notes 10-11.
56 On a dit encore que le vendeur ne peut ignorer les servitudes qui grèvent son fonds. Cet argument n'a rien de sérieux. Le vendeur peut ignorer aussi bien ces servitudes que les défauts physiques dont la chose vendue est affectée. Il est vrai que le cas ne se présentera pas très-souvent dans la pratique, mais cette circonstance est sans valeur au point de vue de la théorie; elle explique d'ailleurs le petit nombre de décisions que nous offrent nos sources.
5' En effet, à quelles servitudes l'acheteur devra-t-il s'attendre? Cela n'est pourtant pas indifférent; car il y a des servitudes très-onéreuses et des servitudes qui ne le sont guère.
58 Yoy. tome I, § 95, n» 2; § 124, n» 1 et § 156, notes 5 et 6; § 137, notes 4 et 5. — Il est vrai que l'on invoque contre cette présomption légale le commencement du Fr. 75, D., de evictionihus, transcrit à la note 52, en traduisant comme suit : « En ce qui concerne les servitudes prédiales qui suivent le fonds sans qu'on ait besoin de les indiquer. » Mais cette traduction suppose un texte différent de celui qu'il s'agit de traduire. Pour qu'elle fût possible, il faudrait : qu^ tacite sequuntur. Le vrai texte : si tacite secut^e sunt, est incompatible avec cette interprétation et suppose nécessairement qu'il y a des servitudes quœ tacite sequuntur et d'autres qui n'ont point ce caractère.
59 Gromatici veteres, p. 147, 5. (10. Gocs.). « Privatae itaque viœ ad fînitiones agrorum non pertinent, sed ad ilincra eis prii'standa, quœ suh exceplione nominari in emtionihus agrorum
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qui confirment notre théorie, les uns directement, les autres au moins par induction. Les partisans de l'opinion que nous combattons allèguent à leur tour plusieurs décisions du Digeste. Mais de tous les passages qu'ils invoquent, un seul a une portée sérieuse ''". Le Fr. 59, D., de contrahenda emtione, emprunté au jurisconsulte Celsus ^', serait, en effet, ouvertement contraire à notre thèse, s'il fallait le prendre à la lettre ; mais en présence des arguments et décisions que nous avons produits, nous pensons qu'il est permis de donner, dans ce texte, aux mots qualis esset, la signification que la jurisprudence française a toujours donnée à la clause analogue : comme il est et se comporte, c'est-à-dire le fonds tel qu'il est et se montre, ce qui exclut la responsabilité des servitudes apparentes.
Observation 2. La garantie du chef d'éviction s'applique, en général, à tous les contrats à titre onéreux. En est-il de même de la garantie des défauts? L'affirmative est soutenue par plusieurs jurisconsultes; mais cette extension des dispositions tout à fait exceptionnelles de l'édit des Édiles est d'autant moins admissible qu'un texte formel la semble proscrire formellement ^^. Il n'y a d'exception que pour le contrat d'échange, dans lequel les deux parties peuvent se servir des actions édilitiennes ".
soltmt. » — Comment, en outre, expliquer l'usage des clauses de non-garantie que nous trouvons dans nos sources? Fr. 1, § 1, D., emti 19, 1. « Sed et si proponas eum dixisse : Ntilla quidem servitus debetiir, veruin, si emergat inopinata servitus, non teneor... » — Fr. 39, D., eodem. « ... Qui sic exceperat : Servitutes, si qiiœ debentur, debebuntiir.... » — Fr. 69, § 5, D., de evictionïbus 21, 2. — Enfin, si l'aclieteur doit toujours s'attendre à plus ou moins de servitudes, de quel droit reprocherait-on au vendeur de n'avoir pas indiqué les servitudes dont il avait connaissance? CicÉRON, de oratore, I, 39; de officiis, III, 17. - Fr. 1, § 1. Fr. 39, D., emti 19, 1. - Fr. 69, § 3, D., de evictionibiis 21, 2.
60 Parmi les autres textes invoqués par nos adversaires, le Fr. 66, pr. D., decontrah. emtione 18, 1, parle, non pas de servitudes qui grèvent le fonds vendu, mais de droits de servitude qui sont établis en faveur du fonds ; le Fr. 48, D., de evictionibus 21, 2 est sans portée. Quant au Fr. 7o, D., eodem, nous avons cherché à démontrer ci-dessus, à la note 52, que la décision qu'il renferme, loin de consacrer le principe de la non-garantie, confirme au contraire notre thèse qui assimile les servitudes aux vices rédhibitoires.
6' Fr. 59, D., de contrah. emtione 18, 1. « Cum venderes fundum, non dixisti : ita ut optimus MAxiMusQUE : vcrum est quod Q. Mucio placcbat, non liberum, sed qualis esset, fundum prœstari oportere. Idem et in urbanis prœdiis dicendum est. «
^- Fr. 63, D., h. t. « Sciendum est, ad venditiones solas hoc edictum pertinere, non tantum mancipiorum, verum ceterarum quoque rerum. Cur autem de locationibus nihil edicatur, mirum videbatur. Ha-c tanien ratio redditur : vel quia nunquam istorum (.-Edilium) de hac re fuerat iurisdictio, vel quia non similiter locationes, ut venditiones, fiunt. » La raison donnée par le jurisconsulte ne parait pas fort concluante ; il est plus probable que le besoin de pareilles dispositions s'est moins fait sentir dans le contrat de louage, où le locator est naturellement tenu de procurer au locataire l'usage auquel la chose est destinée (ci-après, § 216, note 10). - Le Fr. 62, D.,//. /., déclare l'édit des Ëdiles non applicable aux donations.
65 Fr. 2, D., de rerum permutatione 19, -i. - Fr. 19, § 5, D., h. t. « ... Emtorem accipcre debemus eum qui pretio émit. Sed si quis permutaverit, dicendum est, ulrumque emtoris et venditoris loco habori, et utrumque posse ex hoc edicto expcriri. »
§ 214. De la rescision de la vente. Lésion d'outre moitié.
Le contrat de vente peut être résilié par les deux parties, soit pour les causes générales de résiliation, soit en vertu d'une convention particulière, ajoutée au contrat afin d'assurer la faculté de le résoudre. Nous n'avons point à nous occuper ici de ces hypothèses qui trouvent ailleurs une place plus convenable ^ Mais il est une cause de rescision qui est particulière à notre contrat et qui, dans le droit nouveau, fait même partie des effets naturels de la vente, savoir : la lésion d'outre moitié.
En général, il est libre à chaque partie d'employer tous les moyens licites afin d'obtenir des conditions favorables, alors même que ces conditions léseraient les intérêts de la partie adverse *. Mais d'après une disposition formelle des empereurs Dioclétien et Maximien, le vendeur qui est lésé de plus de moitié dans le prix de la chose est autorisé à demander la rescision de la vente ^ Le motif de cette disposition exceptionnelle est la supposition que le vendeur n'aurait pas consenti à vendre la chose à un prix aussi minime, s'il n'y avait été forcé par le besoin : or, le législateur ne veut pas que l'acheteur puisse tirer profit de cette triste position du vendeur \ La lésion d'outre moitié, lœsio ultra dimi-
» Yoy. ci-dessus, §§ 202. 203. 213, c, et ci-après, § 249.
2 Comme le dit un peu crûment le jurisconsulte Pomponius, Fr. 16, § 4, D., de minoribus 4, 4. « In pretio emtionis et veiiditionis naturaliter licere contrahentibus se circumscribere. » Voy. aussi Fr. 22, § 3. Fr. 25, D., locati 19, 2. - L. 6. 15, C, de rescindenda venditione 4, 44. « .... Quamvis enim (tu venditor) duplura offeras emtori, tamen invitus ad rescindendam venditionem urgeri non débet. » — L. 13, C, eodem. — C'est à tort qu'on a soutenu que des exceptions à ce principe auraient déjà été consacrées par les jurisconsultes classiques. LeFr. 12, § 1, D., de iitre dotium 23, 3, ne parle point d'une vente; ensuite il s"y agit d'un cas de dol. Les Fr. 2, D., depositi 16, 3, et Fr. 79, D., pro socio 17, 2, n'ont aucun rapport avec notre matière.
' L. 2, C, de rescindenda venditione 4, 44. « Rem maioris pretii, si tu vel pater tuus minoris distraxerit, humanum est, ut vel pretium te restituente emtoribus, fundum venumdatura recipias auctoritate iudicis intervcniente : vel, si emtor elegerit, quod deest iusto pretio recipias. Minus autem pretium esse videtur, si nec dimidia pars veri pretii soluta sit. » — L. 8, C, eodem. « Si voluntate tua fundum tuum filius tuus venumdedit, dolus ex calliditate atque insidiis emtoris argui débet, vel metus mortis vel cruciatus corporis imminens detegi, ne habeatur rata vendit!©. Hoc enim solum, quod paulo minore pretio fundum venditum significas, ad rescindendam venditionem invalidum est. Quod si videlicet contractus emtionis atque venditionis cogitasses substantiam, et quod emtor viliore comparandi, venditor cariore distrahendi votum gerentes ad hune contractum accédant, vixque post multas contentiones, paulatim venditore de eo, quod petierat, delrahente, emtore autem huic, quod obtulerat, addente, ad certum consentant pretium : profecto perspiceres, neque bonam fidem, quae emtionis atque venditionis conventionem tuetur, pati, neque ullam rationem concedere, rescindi propter hoc consensu finitum contractum vel statim vel post pretii quantitatis disceptationem, nisi minus dimidia iusti pretii, quod fuerat terapore venditionis, datum esset, eiectione iam emtori prsestita scrvanda. d II est k remarquer que ces deux constitutions ne se trouvent point dans le Code Théodosien qui, par contre, renferme trois constitutions postérieures consacrant énergiquement le principe énoncé à la note précédente.
* CuiAs, Observationes, XIV, 18, XXIIl, 52.
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dium *, lœsio enormis *, n'a pas pour effet d'annuler la vente, mais la loi fournit au vendeur les moyens de se soustraire aux conséquences fâcheuses qu'elle produit pour lui ^ Ainsi, tant que la vente n'a pas encore été exécutée, le vendeur pourra opposer une exception à Vactio emti; et si elle a reçu son exécution, il pourra se servir de Vactio venditi pour demander la résiliation du contrat.
Pour que le vendeur puisse se prévaloir du bénéfice que lui assurent les constitutions impériales, il n'est pas nécessaire que l'acheteur ait été in dolo. Par cela seul que le prix de vente est inférieur à la moitié de la valeur vénale que la chose avait au moment du contrat, le vendeur est autorisé à demander la rescision : l'acheteur, cependant, peut l'éviter en payant le supplément du prix ^ L'obligation de ce dernier est donc de la catégorie de celles que les commentateurs appellent facultatives ^ . S'il n'offre pas de compléter le prix, il est tenu de restituer la chose moyennant le remboursement de ce qu'il a payé. Conformément aux principes généraux, la chose doit être restituée telle qu'elle a été livrée, libre de toutes charges et non détériorée, sans que cependant le vendeur soit tenu des détériorations survenues par un pur cas fortuit. Les accessions sont comprises dans la restitution ; mais on ne saurait invoquer aucun principe juridique en vertu duquel le vendeur soit obligé de restituer les fruits qu'il a perçus. Par contre, on ne peut lui refuser le droit de demander une indemnité du chef des impenses nécessaires qu'il a dû faire et des impenses utiles jusqu'à concurrence de l'augmentation de valeur que la chose en a reçue.
L'action au moyen de laquelle le vendeur poursuit la rescision est Vactio venditi, qui, étant purement personnelle, ne se donne point contre des tiers auxquels l'acheteur aurait transmis la chose achetée à vil prix. Elle s'éteint par la perte fortuite de la chose, parce que cet événement a pour effet de mettre l'acheteur dans l'impossibilité de restituer.
Il résulte de la nature des choses que la rescision pour cause de lésion ne peut avoir lieu dans les ventes aléatoires ; mais c'est contraire à l'esprit de la législation romaine que de l'exclure dans les ventes faites par l'autorité publique ^ — A moins de détruire virtuellement la loi, il faut bien soutenir que le vendeur ne peut renoncer d'avance h la faveur de la resci-
s Nous ne possédons point, sur cette matière, d'autres textes que ceux cités à la note 2. Force nous est donc de recourir aux principes généraux et a l'analogie que d'autres hypothèses nous offrent, pour décider les difficultés de détail qui pourront se présenter dans la pratique et que les deux constitutions de Dioclétien et de Maximien n'ont pas décidv^es.
^ Il n'existe aucune raison juridique pour imposer au vendeur l'obligation d'offrir les intérêts du prix.
^ L. 2, C, citée. « ... Vel si emtor elegerit, quod deest iusto pretio recipias... » — L. 8 in f. C, eodem. — Voy. ci-dessus, § 191, Obsehvatton.
8 Arg. Fr. 7, § 8. Fr. 49, D., de minoribus ï, i.-Fr. 9, D., de rescindenda vendîtione 18, &,
sion pour cause de lésion, sauf, naturellement, le cas où il agirait ainsi dans l'intention certaine et positive de faire une libéralité ^
Quelques auteurs étendent à l'acheteur le bénéfice dont nous venons de parler, en l'autorisant à demander la résiliation de la voUe, au cas qu'il aurait subi une lésion d'outre moitié '". Cette extension ne saurait être admise, parce que les lois exceptionnelles " qui ont introduit la rescision pour cause de lésion parlent exclusivement du vendeur, et que les motifs qui ont fait accorder le bénéfice à celui-ci ne militent pas également en faveur de l'acheteur. Par les mêmes raisons, il faut rejeter l'extension que beaucoup de commentateurs en ont faite à d'autres contrats synallagmatiques.
Du LOUAGE. Locatio conductio f.
§ 215. Notions et conditions requises. Actions.
Il y a contrat de louage quand une partie s'oblige à procurer à l'autre partie l'usage d'une chose, ou à faire quelque chose pour elle, moyennant un prix à payer par cette dernière. — Celui qui s'engage à payer le prix s'appelle conductor, de conducere, prendre en location; l'autre s'appelle locator, de locare, procurer la jouissance d'une chose ou d'un travail moyennant rétribution *.
Le louage présente une grande analogie avec la vente : on pourrait même dire que c'est la vente de l'usage déterminé d'une chose ou d'un
9 Voy. ci-dessus, § 209, notes 29. 30.
*" Ceux qui admettent cette extension ne sont pas d'accord sur ce qu'il faut, dans ce cas, entendre par lœsio ultra dimidium. D'après les uns, il y aurait déjà lésion d'outre moitié quand l'acheteur a payé le véritable prix, et en outre plus de la moitié de ce prix; tandis que d'autres exigent qu'il ait payé au delà du double du juste prix. Le premier système est conforme à la lettre des deux lois de Dioclétien et Maximien, mais il détruit l'analogie; le second parait plus rationnel, mais il est contraire aux textes, car la lésion qu'il exige serait ultra duplum, et non pas ultra dimidium.
>' Quelques auteurs, en exagérant le principe que les lois exceptionnelles sont de stricte interprétation, ont voulu restreindre la rescision dont il s'agit aux seuls immeubles, parce que les deux rescrits qui ont introduit cette faveur se rapportent à des ventes de fonds de terre. Mais le raisonnement des empereurs est absolu, et les motifs de leurs décisions s'appliquent aussi bien aux choses mobilières qu'aux immeubles. La L. 2, C, citée, d'ailleurs, s'énonce de manière à embrasser toutes choses quelconques : « Rem maioris pretii... » Aussi les Basiliques ne font-ils plus mention des fundi et formulent la règle d'une manière générale.
t Gaius, III, 142-1-47. — Ulpien, Fragm. Yindoboiiense, 2. « Locatum quoque et conductura lus gentium induxit. Nam ex quo cœpimus possessiones proprias et res habere, et locandi lus nancti sumus, et conducendi res aliénas; et is qui conduxit, iure gentium tenetur ad mercedem
ex » — Paul, II, 13.-Tit. L, de locatione et conductione 3, 24. - Tit. D., locati conducti
19, 2. — Tit. C, de locato et conducto 4, 63.
* Locare, de locus, veut dire : placer ou mettre une chose à la disposition de quelqu'un. Cf. ciaprès, § 218, note 8.
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travail. Aussi la plupart des règles générales sont-elles communes aux deux contrats ". C'est ainsi que le contrat de louage exige la réunion des trois conditions que nous avons énumérées dans la vente, res, pretium, consensus.
i" La première condition du contrat est l'usage d'une chose ou de services déterminés à mettre à la disposition du conductor, moyennant un prix déterminé, merces, pensio, pretium, manupretium^ . — 2° Le prix doit, comme dans la vente, être sérieux et certain \ et consister en une somme d'argent déterminée ^ Quand il s'agit d'une chose ou d'une opération donnant des fruits ou d'autres produits, le loyer peut aussi consister en une quantité de produits, soit que cette quantité soit déterminée d'une manière invariable % soit qu'elle consiste en une quote-part des produits. Dans ce dernier cas, le preneur s'appelle partiarius ^ — 3° Dès qu'il y a consentement sur le prix et la chose, le contrat est parfait ; aucune formalité n'est requise"*. Au cas que les parties ne seraient pas d'accord sur la quotité du loyer, il faut distinguer : si le prix du bailleur est plus élevé que celui du preneur, il n'y a pas de consentement et par conséquent pas de contrat ; dans le cas contraire , il y a consentement
2 Gaics, m, li2. - Pr. I., /(. t. - Fr. 2, pr. Fr. 28, § 2. Fr. 51, § 1, D., eodem. — Dans rintroduction historique, n» 81, nous avons eu l'occasion de faire observer que, pour désigner l'opération de donner à ferme les terres de la République et les vectigalia, on se servait indifféremment des termes locare et vendere.
5 VARRON,rf(? Hiigua latina,\, 178. VIII, 19 (IV, 29. VII, 7 in f. Gothofr.-p. 49. 108 Bipont.), fait dériver merces de merere.
* A) SÉRIEUX : Fr. 20, § 1. Fr. 22, § 3. Fr. 25. 46, D., h. t. - Fr. 66, D. de iure dotium 23, 3. - Fr. 52, pr. D., de donat. inter virum et nxorem 24, 1. — Fr. 10, § 2, D., de adqtiir. possessione 41,2. Cf. Fr. 5. 24, § 5, D., h. t. Voy. aussi ci-dessus, § 209, note 30. B) Certain : Gaius, III, 142. 143. 144. - § 1, I., de emt. et vend. 3, 25. - § 1, I., h. t. - Fr. 25, pr. D., h. t. - Fr. 22, D., de prœscriplis verbis 19, 5. La fixation du prix peut, comme dans la vente, être laissée a l'arbitrage d'un tiers. Fr.,23, pr. D., cité, et L. 15, C, de contrah. emtione 4, 58. Cf. ci-dessus, § 209, b. — Quand il y a plusieurs choses ou plusieurs travaux qui font l'objet du ïouage, le prix peut être déterminé, soit séparément pour chaque chose et chaque travail, soit en bloc, per aversionem. Fr. 30, § 3. Fr. 55, pr. Fr. 56. 51, § 1. Fr. 58, pr. D., h. t. - Fr. 1, § 15, D., de exercitoria actione 14, 1. - Fr. 10, § 2, D., de lege Rhodia de iactu 14, 2. Cf. ci-après, § 218, note 20.
s TuÉopmLE ad Pr. § 2, I., h. t. - Fr. 25, § 6. Fr. 51, pr. D., /*. t. - Fr. 26, § 1, D., de furtis 47, 2. - Fr. 51, § 1. Fr. 58, § 2, D., h. t. - Fr. 1, § 9, D., depositi 16, 3. - Fr. 1, § 4, D., mandati 17. — Fr. 5, § 2, D., de prœscriptis verbis 19, 5. « ... Si taie sit factum quod locari solet, puta ut tabulam pingas, pecunia data locatio erit, sicut superiore casu eratio ; si res, non erit locatio, sed nascetur vel civilis actio in hoc quod mea interest, vel ad repetendum condictio. » Cf. ci-après, § 243.
e Fr. 19, § 5, D., h. t. - L. 8. 18. 21, C, eodem.
' Cette dénomination et cette opération se rencontrent dans le bail à ferme, comme dans la locatio conductio operis. Voy. ci-après, § 216, notes 5, a. 29. 59, et § 218, note 20.
8 Tit. I., de obi. quœ consensu conlrahuntur 3, 22. - Pr. I., h. t. — Fr. 1, D., eodem. - L. 24, C, eodem. — Mais voy. la L. 17, C, de (ide instrumentorum 4, 21, et ci-dessus, § 200, notes 9-11 et § 208, notes 8-10.
pour la somme moins élevée, parce que le plus contient le moins ^ Le contrat de louage est essentiellement synallagmatique : les deux parties ont l'une envers l'autre des obligations distinctes, mais réciproques. Chacune d'elles aura donc une action directe pour faire valoir ses droits : celle du locator s'appelle actio locati; celle du conductor, actio conducti.
On distingue deux espèces de louage, selon que le locator est tenu de procurer l'usage d'une chose, locatio conductio rerim, ou de fournir des services, locatio conductio operarum.
§ 216, Du louage des choses. Locatio conductio rerum. — Notion et effets.
On peut louer toute chose mobilière ou immobilière, corporelle ou incorporelle, pourvu que l'usage en soit physiquement et légalement possible. Ainsi, on peut donner en location un droit d'usufruit ou d'emphytéose, mais non un droit de servitude prédiale sans le fonds auquel il appartient '. La chose d'autrui peut également être l'objet d'un contrat de louage '^; nous pouvons même prendre en location une chose dont nous sommes propriétaire ^ Comme le but du louage est de faire jouir le locataire de la chose, à charge de la restituer en nature, il va de soi que les choses qui se consomment par l'usage ne peuvent, en général, être louées *.
Les cas les plus importants de location sont le bail à loyer d'une maison ou de toute autre espèce d'habitation, et le bail à ferme de biens ruraux, prœdia rustica. Dans ce dernier, le preneur porte le nom de colonus ; dans le bail à loyer il s'appelle habituellement inquilinus ou habitatoi' ^
9 Fr. 52, D., h. f. « Si X tibi loceni fundum, tu autem existimes V te conducere, nihil agitur. Sed et si ego niinoris me locare sensero, tu pluris te conducere, utique non pluris erit conductio, quam quanti ego putavi. » Voy. ci-dessus, § 208, note 8.
* Valicana fragnKiita Ai. - § 1, \.,(le usu et hdbitatione 2, o. - Fr. 38, D., de usufructu 1, l. - Fr. 29, pr. D., quitus modis ususfr. amitt. 7, 4. — Fr. 66, D., de iure doiium 23, 3. - L. 10. 13, C, de usufructu 3, 33. — Fr. -44, D., h. t. « Locare servitutem nemo potest. »
a Fr. 9, § 6. Fr. 10. Fr. 35, pr. in f. D., h. t.-¥v. 55, D., de condict. indebiti 12, 6. - L. 6, C, h. t. — Voy. aussi ci-dessus, § 199, Observation, et § 209, note 21.
^ Fr. 29, pr. D., quilms modis ususfructus amittatur 7, 4. - Fr. 33, § 1. Fr. 37, D., de pignorat. act. 13, 7. - Fr. 3o, § 1, D., h. t. - Fr. 28. 37, D., de adquirposs. 41, 2. — Ceci paraît au premier abord contraire à la règle exprimée dans les Fr. 15, D., depositi 16, 3 et Fr. 45, D., de reg. iuris 50, 17. « Neque pignus, neque depositum, neque precarium, neque emtio, neque locatio rei suse consistere potest. » Cf. L. 20, G., h. t. Mais il est évident que ce principe est une règle générale qui souifre exception dans le louage et dans d'autres contrats analogues, quand, pour des causes légales, le propriétaire n'a pas l'usage de la chose. Voy. aussi ci-dessus, § 209, note 22, et ci-après, § 236, note 5 et § 237, note 5.
* Arg. Fr. 3, § 6, D., commodati 13, 6, et ci-après, § 236, n«3.
s A) Colonus, de colère, fermier; colonus partiarius, quand le prix de ferme consiste en une quote-part des fruits produits par la culture. Caton, de re rustica, 136. 157. D'après c. 136, la
A) Le bailleur, locator, est tenu 1" de procurer au locataire l'usage de la chose louée avec les accessoires ^ Le locataire peut exiger que la chose lui soit remise, sans que cependant de cette remise on puisse inférer aucun droit réel, pas même la possession ^ — 2" Le bailleur est obligé de garantir au conductor la jouissance de la chose louée, ut conductori frui liceat ^ A cet effet, il doit entretenir la chose en bon état et faire les réparations nécessaires ^. Pour la même cause, il est responsable des vices et des défauts de la chose qui en empêcheraient l'usage '". Sous ce rapport, il y a à distinguer. Si le bailleur avait connaissance des causes qui empêchent l'usage de la chose, ou qu'il eût dû les connaître, il répond de tous dommages et intérêts **; mais, s'il n'y a aucune faute de sa part, il subit seulement une diminution proportionnée du loyer, diminution qui peut, selon les circonstances, aller jusqu'à la privation complète *". Il est également tenu de la garantie en cas d'éviction *'; cependant, s'il est de bonne foi, il peut forcer le locataire à continuer le contrat, en remplaçant la chose évincée par une autre chose propre à tenir lieu de cette dernière **. Enfin, dans tous les cas où le locataire est empêché de jouir comme il a le droit de s'y attendre d'après le contrat, il y a lieu de faire
part du colon partiaire variait, suivant la qualité des terres, de 1/9 à I/o. — Pline, epist.,l\, 37. — Fr. 25, § 6, D., h. t., ci-après, note 29. - L. 8, C, de pactis 2, 5, ci-après, note 59. 11 ne faut pas confondre nos colons-fermiers avec les coloni qui, vers la tin de l'empire, forment une classe particulière de personnes intermédiaire entre les hommes libres et les esclaves. Yoy. 1. 1, n» 212. B) Inquilinus, HABiTATOR, locataire d'une maison d'habitation, aussi insularius (Fr. 27, pr. D., h. t. - Fr. 4, D., de officia prœfecti vigilitm 1, 15). Nous trouvons nn&si cœnaciilarius, locataire d'un appartement (Fr. 11, § 5, D., de pignoraticia actione 13, 7); horrearius, le locataire d'un grenier, magasin. Fr. 60, §9, D., h. t. — La ferme des impôts et des revenus publics, entreprise par les publicani, mancipes, redemtores, forme la transition de la locatio rerum à la locatio opcris. Voy. ci-après, § 218, note 9, et ci-dessus, t. 1, n»* 80. 81.
6 Fr. 15, § 1, 8. Fr. 19, § 2. Fr. 28, § 2, D., h. t.
' Fr. 25, § 1, D., de adquir. poss. 41, 2. - Fr. 6, § 2, D., de precario 43, 26.
s Fr. 9, pr. D., h. t. « Si quis domum bona (ide emtam vel fundum locaverit mihi, isque sit evictus sine dolo malo culpaque eiiis : Pomponius ait, nihilominus eum teneri ex conducto ei qui conduxit ut ei pr^estetur frci quod conduxit licere. » — Fr. 33, pr. D., eodem. a ... Teneri te actione ex conducto, ut mihi frui liceat, quamvis per te non stet, quominus id praestes. » — Fr. 15, pr. § 1. 2. 8. Fr. 24, § 4. Fr. 25, § 12. Fr. 60, pr. D., eodem.
9 Fr. 13, §1. Fr. 19, § 2. Fr. 25, § 2 in f. D.,ft.f.-Fr. 13, § 6, D., de damnoin/ec/o 39, 2.— Le bailleur demeure également tenu des contributions et autres charges dont la chose est frappée, y compris celle des logements militaires. Fr. 32, § 6, D., de administr. tutorum 26, 7. — Fr. 1, § 3, D., de via publica, ci-après, note 16. — Fr. 7, pr. D., de publicanis 39, 4. — Fr. 3, § 13. 14, D., de muneribus 30, 4. — Fr. 11, D., de vacatione munerum 50, 3.
•0 C'est pourquoi le locataire n'a pas besoin des actions édilitiennes. Yoy. ci-dessus, § 213, note 62, et Fr. 6, § 4 in f. D., emti 19, 1. - Fr. 19, § 1, D., h. t., ci-dessus, § 175, note 9. - Cf. Fr. 45, § \,D.,h.t.
«« Fr. 19, § 1, D., h. t. Voy. ci-dessus, § 175, note 9. - Fr. 53. 34, D., eodem. - L. 28, C , eodem.
»« Fr. 30, pr. Fr. 35, pr. D., h. t.
«3 Fr. 7. 8. 9, pr. Fr. 15, § 8, D., h. t.
»* Fr. 9, pr. Fr. 60, pr. D., 7t. t.
subir au loyer une diminution proportionnée à l'étendue de l'atteinte portée à la jouissance, alors même que l'empêchement proviendrait d'une cause entièrement étrangère au bailleur '^ — 3" Il doit rembourser les impenses nécessaires que le locataire a faites sur la chose, ainsi que les impenses utiles, à moins que l'un ou l'autre ne préfère qu'elles soient enlevées '^ — 4° Dans l'exécution de ces obligations, il est tenu de toute faute *', mais il ne répond pas du cas fortuit. Si donc la chose louée périt ou si l'usage en devient impossible par force majeure, il est déchargé de toute obligation et ne peut être contraint de fournir une autre chose ou de payer des dommages et intérêts *^ Mais, par contre aussi, le locataire se trouvera, dans ces cas, déchargé de ses obligations ^^ : il ne doit le loyer qu'en proportion de l'étendue et de la durée de la jouissance qu'il a eue ^°. B) Quant au locataire, il doit 1° exactement payer le loyer convenu ^'. Le payement du loyer se fait en proportion de la jouissance. Il s'ensuit que le locataire qui, par force majeure, a été privé de l'usage de la chose, soit en entier, soit en partie, peut exiger une diminution du loyer, proportionnée au temps que la privation a duré ^^ C'est en vertu du même principe que le fermier qui se trouve par accident dans l'impossibilité de
is Voy. des applications de ce principe, ci-après, aux notes 21-29.
16 Fri 35, § 1. Fr. 61, pr. D., h. t. Cf. Fr. 19, § 4, D., eodem, et t. I, § 127, note 4. - Arg. Fr. 1,§ 3, D., de via publica 43, 10. « Construat autem vias publicas unusquisque secundum propriam domum, et aquaeductus purget, qui sub dio sunt, id est cœlo libero ; et construat ita, ut non prohibeatur vehiculum transire. Quicumque autem mercede habitant, si non construat dominus, ipsi construentes computent dispendium in mercedem. »
*7 § s, I., h. t. - Fr. 24, § 7, D., eodem. - Fr. 5, § 2, D.,commodati 13, 6. - Fr. 23, D., de regulis iuris SO, 17. - L. 25, C, h. t. -Ci. Fr. 53, pr. Fr. 60, § 6, D., h. t. — Votj. ci-dessus,
18 Fr. 9, §1.4. Fr. 30, D., /«. t.
19 Ceci parait, au premier abord, contraire à la règle d'après laquelle periculum créditons est, ou tout au moins contraire aux applications que nous avons faites de cette règle aux divers contrats synallagmatiques et particulièrement au contrat de vente. Yoy. ci-dessus, § 177, notes 4. 5;§ 210, note 8; § 211, note 4. Il n'en est pourtant rien. Si, dans le louage des choses, le bailleur souffre de fait un préjudice de la perte ou des détériorations fortuites de la chose louée, c'est uniquement par la raison qu'il est tenu de garantir au locataire ut friii liceat, tout comme le vendeur est tenu de garantir à l'acheteur ut rem habere liceat. Encore la garantie du vendeur est-elle plus onéreuse, puisqu'elle peut entraîner des dommages et intérêts supérieurs au prix de vente, tandis que le bailleur n'est jamais privé au delà du loyer.
20 Yoy. ci-après, notes 22 et suivantes.
21 En général et à défaut de conventions ou d'usages locaux contraires, le loyer n'est dû qu'après la jouissance. Arg. Fr. 24, § 2. Fr. 35, § 2, D., h. t. Les Romains paraissent avoir eu l'habitude de payer le prix de ferme des biens ruraux annuellement et le loyer des maisons par semestre. Fr. 1, § 4, D., de migrando 43, 32, et Théophile ad § 3, L, h. t. — En cas de demeure, le locataire doit les intérêts moratoires. Fr. 54, pr. D., li. t. - Fr. 17, § 4, D., de usuris 22, 1.- L. 17, C, h. t.
*2 Fr. 19, § 6, D., h. t. « Si quis, cum in annum habitationem conduxisset, pensionem totius anni dederit, deinde insula post sex menses ruerit vel incendio consumta sit, pensionem residui temporis rectissime Mêla scripsit ex conducto actione repetiturum. » - Fr. 9, § 1. 4. Fr. 13, § 2. 3. 7. Fr. 25, § % Fr. 27, pr. Fr. 28, S 2. Fr. 30, pr. § 1. Fr. 53 in f. Fr. 60, pr. D., h. t.
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faire une récolte complète, a droit à une remise du prix de ferme, proportionnée à la perte qu'il éprouve ". Pour qu'il puisse se prévaloir de ce droit, il faut que la perte soit considérable '*, qu'elle provienne d'un accident extraordinaire auquel le fermier ne devait point s'attendre ^% et qu'elle soit survenue avant qu'il ait perçu les fruits ^^ Au reste, la perte ne s'évalue pas pour une année séparément, mais pour toute la durée du bail, de manière que l'excédant des bonnes années serve à compenser les pertes des mauvaises ^'. Il va sans dire que le fermier n'a point le droit de demander cette remise, si c'est par sa faute que la récolte a manqué^*. Il est également naturel qu'il n'en soit pas question à l'égard du colonus partiarius ", et que, dans tous les cas, le fermier ordinaire puisse y renoncer d'avance '". — 2" Le locataire doit se servir de la chose de la manière convenue ou convenable ^\ A cet égard, il est à remarquer que, sauf convention contraire, il a le droit de sous-louerla chose, c'est-à-dire de la donner en location à un autre, soit en tout, soit en partie ^*. — 3° A la fin du bail, le locataire est tenu de restituer la chose dans l'état
-3 Fr. 15, § 2-7, D., h. t. Il résulte du § 2 cité, que le fermier ne peut comprendre, dans la somme qu'il veut déduire, la valeur des semences qu'il a employées. L. 8, C., /(. t. — Cf. L. 12, C, eodem.
-* Fr. 2o, § 6, D., h. t. « Vis maior quam Graeci 5îoy Siav, id est, vim divinam appellant non débet conductori damnosa esse, si plus, quam tolerabile est, Isesi fuerint fructus. Alioquin modicum damnum sequo animo ferre débet colonus, cui immodicum lucrum non aufertur. Apparat autem de eo colono dicere qui ad pecuniam numeratam conduxit : alioquin partiarius colonus, quasi societatis iure, et damnum et lucrum cum domino fundi partitur. >.
« Fr. 15, §2, D.,/wc/«7m/o.
*6 Eu effet, dès que le preneur a perçu les fruits, le bailleur se trouve avoir rempli l'obligation de procurer la jouissance de la chose.
" Fr. 15, § i, D., }wc titiilo. - L. 8, C, eodem.
*8 Fr. 13, § 2. 5. Fr. 23, § 6, D., h. t. — Si c'est par la faute du bailleur, le locataire n'est pas réduit à réclamer une remise : il peut demander des dommages et intérêts dans toute leur étendue. Voy. ci-dessus, note 17.
*9 Fr. 23, § 6, D., h. /., ci-dessus, note 24-.
50 Arg. L. 8, C, hoc titulo.
3» § 3, I., h. t. -Fr. H, § 1. 2. 4. Fr. 23, § 3.4, D., h. t. — \\ est a remarquer 1» que, selon les circonstances, le non-usage de la chose peut être imputé à faute au conductor (Fr. 24, § 2, D., h. t.); 2» que l'usage illicite que le preneur se permet dans une intention frauduleuse peut avoir le caractère d'un vol, furtum usus. Gaius, III, 193-197. - § 6. 7, 1., de obi. ex delicto 4, 1, et ci-après, §269, note 14.
3* Fr. 7. 8. 24, § 1. Fr. 30, pr. Fr. 58, pr. Fr. 60, pr. B , h. t. - L. 6, C, eodem. — Il va sans dire que pareille sous-location n'établit aucun lien obligatoire entre le sous-locataire et le bailleur originaire ; car res inter altos acta aliis nec nocet nec prodest. Voy. cependant Fr. 11, § 3, D.,depignoraticia act. 13, 7. « ... Unde si domum conduxeris, et eius partem mihi locaveris, egoque locatori diu pensionem solvero,...lulianus scribit,solvi ei posse... Plane in eam dumtaxat summam invecta et illata (locatori tuo) tenebuntur, in quam rœnaculum conduxi... » - Fr. 24, § 1, D., /j. ^ « Si colonus locaverit fundum, res posterioris conductoris domino non obligantur, sed fructus in causa pignorie manent, quemadmodum essent si primus colonus eos percepisset. » Cf. Fr. 33, D., eodem.-Fr. 3, pr. D.,in quibtis cousis pigntis tacite contrahitur 20, 2 ; Fr. 1, § 3, D., de migrando 13, 32, et ci-dessus, t. I, § 138, a.
II
où il l'a reçue, sauf ce qui a péri ou a été dégradé par vétusté ou force majeure ". Il n'en peut refuser la restitution ", pas même en soutenant que depuis la conclusion du contrat, il en aurait acquis la propriété '^ — 4" Dans l'exécution de ses obligations, le locataire est tenu de toute faute '^ Il ne répond pas du cas fortuit, à moins que l'événement fortuit n'ait été occasionné par son dol ou par sa faute, casMS dolo vel culpa determinatus ". Il subit encore la perte fortuite lorsque les choses louées lui ont été remises avec estimation, notamment quand le bailleur d'un fonds a abandonné au fermier les objets qui s'y trouvent pour le service et l'exploitation du fonds, instrumentum fundi '^. Le cas le plus fréquent d'un pareil bail est celui que l'on désigne aujourd'hui par le nom de cheptel de fer, et dans lequel le bailleur d'un bien rural abandonne au fermier un fonds de bétail à la charge qu'à l'expiration du bail le fermier laissera des bestiaux d'une valeur égale à l'estimation de ceux qu'il a reçus '". —
33 § o, I., h. t. - Fr. 1], pr. § \. 2. 4. Fr.l2. 23, § 3, D., /*. /. - Fr. 30, §4, D., eodem. « .... ut incorruptam redderet (villam) praeter vim et vetustatem. » Cf. Fr. 15, § 2, D., eodem. - L. 28. 29, C, eodem. — Le locataire a le droit d'enlever les constructions qu'il a faites, naturellement à charge de reddere pristinam faciem. Fr. 19, § 4, D., h. t. Cf. t. 1, § 127, note 4.
s4 Le refus arbitraire de restituer expose le locataire aux peines dont la loi frappe celui qui s'est emparé violemment d'une chose qui ne lui appartient pas. Voy. t. I, § 40, note 4, ainsi que les L. 10, C, unde vi 8, 4, et L. 34, C, h. t. « Conductores alienarum rerum,seu alienam cuiuslibet rei possessionem precario detinentes, seu heredes eorum, si non eam dominis recuperare volentibus restituerint, sed litem usque ad detinitivam sentenliam expectaverint, non solum rem locatam, sed etiam œstimationem eius victrici parti ad similitudinem invasoris aliénée possessionis prœbere compellantur . »
35 L. 23, C, h. t. « Si quis conductionis titulo agrum vel aliam quamcumque rem accepit, possessionem prius restituere débet, et tune de proprietate litigare. » Cf. ci-après, § 239, notes 7-9. — On ne peut pourtant lui refuser le ius retentionis du chef des impenses dont il a le droit d'exiger le remboursement. Fr. 35, § 1, D., h. t., combiné avec Fr. 12, in f. D., de vi 43, 16, et Fr. 15, § 2. Fr. 39, D., de fiirtis 47, 2.
36 § 5, 1., h. t. - Fr. S, § 2, D., commodati 13, 6. - Fr. 24, § 7, D., h. t. - Fr. 23, D., de regulis iuris 50, 17. - L. 28, C, h. t. —Paul, III, 18, 12. - Fr. 11. 12. 13, § 3. Fr. 19, § 2. Fr. 23, § 3. 5. Fr. 30, §2. Fr. 45, § 7, D., A. t.-h. 29, C, eodem.Le locataire est naturellement tenu de custodia et c'est particulièrement à propos du louage que nos sources mentionnent les deux manifestations suivantes de la custodia, savoir : 1« d'empêcher qu'il y ait perte ou usurpation d'un droit au préjudice du bailleur « prospicere débet conductor ne aliquo vel ius rei vel corpu sdeterius faciat vel fieri patiatur. » Fr. 11, § 2, D., h. t. Cf. ci-dessus, t. I, § 127, note 3; 20 que dans le doute l'incendie est présumé provenir de la faute du locataire. Fr. 9, § 3. Fr. 11, § 1, D., ft. «. Cf. Fr. 15, § 3, D., eodem. -Fr. 11, D., de periculo 18, 6.-Fr. 27, § 9, D., ad legem Aquiliam 9, 2. - Fr. 3, § 1, D., de officia prœfecti vigilum 1, 15. — Cf. ci-dessus, § 172, notes 18-20 et § 173, note 13.
3'' Fr. 11, § 1. 4. Fr. 12. 13, § 5. Fr. 15, § 3, D., hoc titulo.
38 Fr. 3, D., h. t. « Cum fundus locetur et aestimatum instrumentum colonus accipiat, Proculus ait, id agi, ut instrumentum emtum habeat colonus, sicut fieret, cum quid sestimatum
in dotem daretur. »-Fr.54, § 2,D., eodem. « Servus qui œstimatus colonse adscriptus est, ad
periculum colonae pertinebit; et ideo sestimationem huius defuncti ab herede colonae praestari oportere. » Voy. ci-dessus, § 173, note 25.
39 Code Napoléon, art. 1821-1830. (Les articles 1827-1830 traitentdu cheptel donné au colon partiaire.) Cette institution, dont les Romains ne parlent guère, a reçu un grand développement
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5" 11 va de soi que plusieurs locataires peuvent s'obliger solidairement, mais la corréalité n'a pas lieu de plein droit ^".
Il nous reste à mentionner, d'une part, que la loi accorde au bailleur d'un prœdiiim nisticum une hypothèque sur les fruits du fonds, et au bailleur d'un prœdium urbamim une hypothèque sur les choses que le locataire a apportées pour s'en servir d'après le but de la location, invecta et illata, lesquels droits s'établissent tacitement et sans que les parties aient besoin d'en convenir '"; d'autre part, que le locataire d'un bâtiment qui, ayant satisfait à toutes ses obligations, est empêché par le bailleur de déménager avec ses effets, peut invoquer la protection du magistrat au moyen de Yinterdictum de migrando *^.
§ 217. Comment le louage des choses prend fin, et de la réconduction.
1° La perte fortuite de la chose louée met fin au louage *. — 2° S'il n'y a pas de temps fixé, chaque partie peut renoncer quand elle veut ^. — 3" Le bailleur peut demander la résiliation du bail, si le locataire ne paye pas le loyer pendant deux ans, ou s'il abuse de la chose de manière qu'il en résulte un dommage pour le bailleur, ce qui peut se faire également par non-usage ^ La résiliation du bail à loyer peut, de plus, être demandée par le bailleur, s'il a besoin lui-même de la maison louée pour s'y loger, s'il y doit faire des réparations indispensables ou si le locataire
dans les temps modernes. Les commentateurs lui donnent ordinairement le nom de contractus socidœ *, bien que ce nom serve plus spécialement à désigner l'espèce que le Code civil appelle cheptel siinpleet cheptel à moitié, etdontnous trouvons un exemple dans la L. 8, C, de pactis % 5. « Si pascenda pecora partiaria, id est, ut fœtus eorum portionibus, quibus placuit, inter dominum et pastorem dividantur, Apollinarem suscepisse probabitur : fidem pacto praestare per iudicem compelletur. » Celte opération est des plus complexes. Elle tient à la fois de la locatio rertim, de te locatio operis et operarum et du contrat de société. Cf. ci-après, § 218, note 9 ; Fr. 52, § 2. 3, D., pro socio il, 2, et ci-après, § 225, n" 2 ; § 226, note 11.
*o A) Fr. 15, § 9. Fr. 47, D., h. t. - Fr. 9, pr. D., de ditobus reis, ci-dessus, § 186, note 9.- L. 13, C, h. t. — B) C'est a tort qu'on invoque pour la corréalité légale le Fr. 5, § 15, D., commodati 13, 6. Cf. ci-après, § 237, A, 5.
*> Fr. 4, pr. D., de pactis 2, 14. - Fr. 11, § 5, D., depignorat. act. 13, 7. - Fr. 22, D., de pignoribus 20, 1. — Fr. 2. 3. 4. 6. 7, D., in quibus causis pignus tacite contrahitur 20, 2. — Cf. Fr. 34, D., de damno infecto 39, 2. - Fr. 1, § 5, D., de migrando 43, 32.
*- Tit. D., de migrando 43, 32. « Prsetor ait. « ... Quominus ei inde abducere liceat, vim fieri VETO. ï — D'après le texte de l'Édit, il paraît qu'à l'égard des choses qui ne sont pas frappées d'hypothèque légale ou conventionnelle, l'interdit compétait même au locataire qui n'avait pas payé le loyer; cependant le Fr. 1, § 1, D., eodem, àii : « Hoc interdictum proponitur inquilino qui sohita pensione vult migrare... Colono non competit. »
» Fr. 9, § 1, 4. Fr. 19, § 6, D., h. t. - Cf. Fr. 33, D., eodem.
- La L. 10, C, h. t., oppose le bail sans fixation de durée sous le nom de perpétua conductio à la conductio temporaUs, tandis que dans d'autres lois du Code, perpetuo iure locare se dit du bail emphytéotique. Tome I, § 146.
3 Fr. 34, § 1. Fr. 56, D., h. t. - L. 3, C, eodem. - Nov. 120, c. 1. 8. -Cf. Fr, 10, § 1, D.,rfe publicanis 39, 4.
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détériore la maison *. — 4° Le locataire peut demander la résiliation du contrat si, par la faute du bailleur, il subit un retard ou une interruption considérable dans sa jouissance % si la chose, même sans faute de la part du bailleur, devient impropre à l'usage auquel elle était destinée \ ou s'il a lieu de craindre un danger personnel en continuant de s'en servir \ — 5° Le louage finit par l'expiration du terme pour lequel le contrat a été conclu*. Rien n'empêche cependant les parties de le renouveler % soit par une convention expresse, soit tacitement, ce qui a lieu si le locataire continue de jouir sans opposition du bailleur ^^ Dans l'une comme dans l'autre de ces deux hypothèses, il y a bail nouveau ** ; mais la réconduction tacite est naturellement soumise aux mêmes conditions que le bail originaire '% sauf en ce qui concerne la durée à l'égard de laquelle le consentement des parties ne s'est point manifesté. Il s'ensuit que, comme dans le bail sans fixation de durée, chaque partie peut y renoncer quand elle veut, excepté quand il s'agit de biens ruraux, pour lesquels la durée de la réconduction tacite est toujours d'un an *^ — 6° Le contrat se trouve naturelle-
* L. 3, C, h. t. « JEde quam te conductam habere dicis, si pensionem domino in solidum solvisti, invitam te expelli non oportet, nisi propriis usibus dorainum eani necessariam esse probavei'it, aut corrigere domum raaluerit, aut tu maie in re locata versata es, » Cf. Fr. 30, pr. Fr. 35, pr. D., eodeiii.
' Fr. 24, §4. Fr. 60, pr. D., h. t.
* Fr. 25, § 2, D., h. t. « Si, vicino aedilicante, obscurentur lumina cœnaculi, teneri locatorem inquilino. Certe, quin liceat colono vel inquilino relinquere conductionem, nuila dubitatio est. De mercedibus quoque, si cum eo agatur, reputationis ratio habenda est. Eadem inteiligimus si ostia fenestrasve nimiura corruptas locator non restituât. » Cf. Fr. 27, pr. D., eodeni.
' Fr. 15, § 7. Fr. 27, § 1, D., h. t. - Fr. 28. Fr. 53, verbis In eadem causa D., de damno infecta 59, 5.
s La durée ordinaire des baux à ferme était de cinq ans chez les Romains. Fr. 9, § 1. Fr. 15 § 11. Fr. 24, § 4, D., h. /. et passi7n. - Théophile ad Inst. III, 24, 6. - Le Fr. 24, § 2, D., A. t., parle aussi du bail d'une maison contracté pour cinq ans. Cf. Bruns, fontes iuris, p. 138.
3 Pour désigner le renouvellement du bail entre parties, les Romains se servent des termes locationem renovare, ex integro locare, reconducere. Fr. 15, § 11. Fr. 14, D., h. t. — L. 6, C, eodem. Le mot relocare se trouve également, mais dans un autre sens : donner en location a un autre qu'à celui avec lequel on avait d'abord contracté. Fr. 15, § 10. Fr. 31, pr. D., h. t.
••> Fr. 15, § 11, D., h. t. — Fr. 14, D., eodem. « Qui ad certum tempus conducit, finito quoque tempore colonus est. Intelligitur enim dominus, cum patitur colonum in fundo esse, ex integro locare. Et huiusmodi contractus neque verba neque scriptui'am utique desiderant, sed nudo consensu convalescunt : et ideo si intérim dominus furere coeperit, vel decesserit, tieri non posse, Marcellus ait, ut locatio redintegretur. Et est hoc verum. »
♦» Fr. 15, § 11, verbis Sed hoc ita. Fr. 14 in f. D., h. t. Voy. les notes 9 et 10.
** Fr. 15, § 11, D., h. t. « Qui impleto tempore conductionis remansit in conductione, non solum recondu.xisse videbitur, sed etiam pignora videntur durare obligata. Sed hoc ita verum est, si non alius pro eo in priore conductione res obligaverat; huius enim novus consensus erit necessarius .. » — Fr. 14, D , eodem. - L. 16, C, eodem 4, 65. « Legem quidem conductionis servari oportet, nec pensionum noraine amplius, quam convenit, reposci. Sin autem tempus, in quo locatus fundus fuerat, sit exactum, et in eadem locatione conductor permanserit, tacite consensu eandem locationem una cum viiiculo pignoris renovare videtur. »
«ï Fr. 15, § 11, D., //. /. « ... Quod autem diximus, taciturnitafc utriusque partis colonum
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ment anéanti si le locataire vient, pendant la durée du contrat, à acquérir soit la propriété de la chose louée, soit un droit réel qui implique la jouissance de la chose ". — 1° Enfin, il importe de se rappeler que la mort des parties ne met point fin au louage. Les obligations et droits qui en résultent passent aux héritiers tant du bailleur que du locataire *^ Il n'en est point de même des successeurs à titre particulier, car le contrat ne crée qu'un droit d'obligation qui n'est point inhérent à la chose. Il s'ensuit que le tiers qui acquiert la chose à titre particulier, par exemple, à titre d'achat, de donation, de legs, est libre (à moins que le contraire n'ait été stipulé dans l'acte d'acquisition '®) de faire valoir son droit de propriété comme il l'entend, sans être tenu de respecter le bail fait par son auteur; sauf naturellement, dans ce cas, le droit du locataire d'exiger du bailleur les dommages et intérêts qui peuvent être dus par suite de l'inexécution du contrat '^ Par contre, le locataire n'est pas davantage tenu de reconnaître comme bailleur le nouvel acquéreur de la chose '*; mais il va sans dire qu'il demeure obligé envers son bailleur originaire,
reconduxisse videri, ta accipiendum est, ut in ipso anno quo tacuerunt, videantur eamdem locationem rénovasse, non etiam in sequentibus annis, etsi iustrura forte ab initio fuerat conduction! praestitutum... In urbanis auteni pr.Tdiis alio iure utiniur : ut, proiit quisqiie habitaverit, ita obligetur, nisi in scriptis cerlin» temptis conduclionis comprehensum est. » La dernière phrase de ce texte doit être traduite : « A moins que les parties n'aient, dans le contrat originaire, déterminé d'avance le temps peur lequel la reconduction tacite éventuelle serait censée se faire. « D'autres interprètes traduisent : « A moins que les parties n'aient par écrit déterminé la durée de la location originaire. » Cette traduction a le mérite d'être littérale, mais elle donne un résultat qu'il serait difficile de rattacher à un principe juridique. C'est elle qui a servi de base à la division embarrassante du Code civil français en bail écrit et bail verVal. Yoy. Code Napoléon, art. 1715. 1716. 1756 à 1758. 1758. 1759. 1774 à 1776.
** Fr. 9, § 6. Fr. 10, D., h. t. « Si alienam domum mihi locaveris, eaque mihi legata vel donata sit, non teneri me tibi ex locato ob pensionem. Sed de tempore prœterito videamus, si quid ante legati diem pensionis debetur? Et puto solvendum. 10. Et ego ex conducto recte agam, vel in hoc, itt me libères. »
*5 § 6, I., h. t. — Fr. 19, § 8, D., /;. t. « Ex conducto actionem etiam ad heredem transira palam est. » -L. 10, C, eodem. — Voy. cependant Fr. i, B.,h. t. « Locatio, precariive rogatio ita facta, quoad is qui eam locasset, dedissetve, vellet, morte eius qui locavit tollitur.
•« Fr. 25, § 1, D., h. t., et L. 9, C, eodem, k la note suivante. Cf. Fr. 50, D., de iure fisci 49, 14.
*7 Fr. 25, § 1, D., /i. /. « Qui fundum fruendum, vel habitationem alicui locavit, si aliqua ex causa fundum, vel aedes vendat, curare débet, ut apud enitorem quoque eadem pactione et colono frui, et inquilino habitare liceat : alioquin prohibitus is aget cum eo ex conducto. »> — Fr. 52, D., eodem. « Qui fundum colendum in plures annos locaverat, decessit et eum fundum legavit : Cassius negavit posse cogi colonum ut eum fundum coleret, quia nihil heredis interesset. Quod si colonus vellet colère, et ab eo, cui legatus esset fundus, prohiberetur, cum herede actionem colonum habere, et hoc detrimentum ad heredem pertinere... » — Fr. 59, § 1, D., de usufructu, ci-après, note 20. - Fr. 120, § 2, D., de legatis I (50). - L. 9, C, h. t. « Emtorem quidem fundi necesse non est stare colono, cui prior dominas locavit, nisi ea lege émit. Verum si probetur aliquo pacto consensisse,ut in eadem conditione maneat, quamvis sine scripto, bon» fidei iudicio ei, quod placuit, parère cogetur. »
'^ Fr. 32, D., h. t., transcrit à la note précédente.
qui conserve tous ses droits tant qu'il satisfait à son obligation de procurer la jouissance au locataire *^ Des effets analogues peuvent se produire si le bailleur vient à perdre d'une manière légale quelconque l'usage de la chose qu'il avait donnée en location ^^
§ 218. Du louage de services. Locatio conductio operarum. — Notion et effets.
D'après les idées romaines, toute espèce de travaux n'était point indifféremment susceptible d'être louée. On distinguait, sous ce rapport, operœ illiberales *, dont un homme peut se charger moyennant un salaire, et operœ libérales, qui ne peuvent être l'objet d'un louage *. Il est difficile de définir d'une manière précise cette distinction, qui est fondée dans les mœurs romaines ^ et qui finit par perdre beaucoup de son importance, même chez ce peuple. En effet, bien que le caractère distinctif des operœ libérales fût de ne pouvoir être payées en argent, on admit sous les Empereurs que les personnes exerçant des professions libérales peuvent recevoir un salaire '\ Seulement ce salaire était d'habitude appelé honora-
*9 D'où la conséquence que dans le cas où le bailleur originaire a cédé Vactio locati à l'acquéreur, celui-ci poursuivra le payement du loyer contre le locataire, sans que ce dernier puisse se refuser à l'exécution du bail, en invoquant la vente faite par le bailleur. Fr. 58, pr. D.,/j. t. - Fr. 53, pr. § 2, D., emti 19, \, et ci-dessus, § 190. note 15.
-<• Fr. 59, § 1, D., de iisufructu 7, 1. « Quidquid in fundo nascitur vel quidquid inde percipitur, ad fructuarium pertinet : pensiones quoque iam antea locatorum agrorum, si ipsae quoque specialiter comprehensse sint. Sed ad exemplum venditionis, nisi fuerint specialiter exceptae, potest usufructuarius conductorera repellere. » — Fr. 9, § 1, D., h. t. « Hic subiungi potest, quod Marcellus libro sexto Digestorum scripsit : Si fructuarius locaverit fundum in quinquennium, et decesserit, heredem eius non teneri, ut frui prsestet : non magis quam insula exusta teneretur. Sedan ex locato teneatur conductor, ut pro rata etemporis quo fruitus est pensionera praestet, Marcellus quœrit : quemadmodum prœstaret, si frueluarii servi opéras conduxisset vel habitationera ? Et magis adraittit teneri eum, et est sequissimum. Idem quaerit si sumtus fecit in fundum, quasi quinquennio fruiturus, an recipiat? Et ait, non recepturum, quia hoc evenire posse prospicere debuit. Quid tamen, si non quasi fructuarius ei locavit, sed quasi fundi dominus? Videlicet tenebitur : decepit enim conductorem. Et ita Iniperator Antoninus cum Divo Severo rescripsit. »
* Fr. 5, § 2, D., de prœscriptis verbis 19, 5. « ... Taie... factum, quod locari non possit... » Le terme operœ libérales se rencontre dans les anciens, ainsi que d'autres termes analogues, liberalia studio, libérales artes vel disciplinée. Fr. 26, pr. D., de operis liberlorum 58, 1. — Fr. 1, U., de extraord. cognit. 50, 13. La locution operœ illiberales a été créée par les auteurs modernes. — Les personnes qui louent des services, opéras quœ locari possunt, sont souvent qualifiées de mercenarii. Fr. H, § 1, D., de pœnis 48, 19, elpassim.
■^ Chez les Romains mêmes, les idées ont varié à cet égard. Voy. Cicéron, de o/ficiis, I, 42, et Sénèque, de benefîciis VI, H. 15. 16 17, combinés avec Ulpien, Fr. 1, D., de extraordinariis cognitionibus, transcrit à la note suivante.
5 Fr. 1, D., de extraord. cognit. 50, 13. « Praeses provincise de mercedibus lus dicere solet, sedprseceptoribustantum studiorum liberalium...,quœGrseci D.suSépia appellant : rhetores continebuntur, grammatici, geometra;. » Les §§ 1-8 de ce fragment ajoutent à ces catégories les médecins, y compris les dentistes, oculistes, etc., les sages-femmes, les ludi litterarii magistri, kslibrarii.
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rium *, et au lieu de Yactio locati, on accordait une extraordinaria cognitio, afin d'en poursuivre le payement ^
Parmi les diverses espèces de louage de services, qui peuvent varier à l'infini, nous avons à distinguer particulièrement celles par devis ou marchés, ayant pour but la production d'un résultat déterminé, opiis; de là îocatio conductio operis ^ Dans ces contrats, il semblerait naturel d'appeler locator operarum l'entrepreneur qui fournit les travaux, et conductor
notarii, calculatores sive tabtdarii et ceterarum artium opiflces sive artifices, enfin les comités. Quant aux philosophes et aux professeurs de droit, les §§ 4 et 5 s'expriment de la manière suivante : « 4. An et philosophi professorum numéro sint ? Et non putem : non quia non religiosa res est, sed quia hoc primum protiteri eos oportet, niercenariam operam spernere. o. Proinde ne iuris quideni eivilis professoribus ius dicent (praesides). Est quidem res sanctissima civilis sapientia : sed quae pretio numario non sit œstimanda, nec dehonestanda, dum in iudicio honor petitur, qui in ingressu sacramenti offerri debuit. Quœdam enini tametsi honeste accipiantur, inhonestetamenpetuntur. » (Fo^. cependant L. 6, G., de professoribus 10,52, et Pragmat. Sanctio propetitioneVigilii, c. 22). Les §§ 10-15 traitent des avocats, dont nous parlerons, avecplus dedétail, ti-après, § 220, n" 5. — A toutes ces professions libérales, il faut ajouter les arpenteurs, mensores ou agrimensores . Fr. 1, pr. D., si mensor falsum modum dixerit 11,6. « Non crediderunt veteres inter taleni personam locationem et conductionera esse, sed magis operam beneJicii loco prseberi (Cf. Sénèque, de benef. VI, 13. 16. 17), et id quod datur, ei ad remunerandum dari : et inde honorarium appellari... » - Fr. 1, § 1,D., eodem. Cf. ci-après, note 4. — Faisons encore observer que le travail d'un peintre était considéré comme pouvant former l'objet d'un louage. « Factum, quod locari solet, puta ut tabulam pingas... » Fr. 5, § 2, D., de prœscriptis verbis 19, 3.
* HoNOR, HONORARIUM. Fr. 1, pr. D., si mensor 11, 6, à la note précédente. — Fr. 58, D., h. t. - Fr. 1, § 3. 10, D., de extraord. cognit. 30, 13 et passim. Souvent cependant nous rencontrons, même dans ces hypothèses, le mot merces. Fr. 1, § 1, D., si mensor 11, 6. - Fr. 1, pr. § 15, D., de extraord. cognit. 30, 15 et passim. — Salarium, originairement la paye que recevait le soldat pour se fournir de sel ; plus tard, toute gratification accordée, soit à titre gratuit, soit à titre d'indemnité, de récompense, de rémunération. Pline, H. N., XXXI, 7 (41). XXXIV, 3 (6). - Suétone, Tibère, 46. - Tacite, Agncola, 42. - Vopiscus, Aurélien, 9. « Vini mensalis sextarios quadraginta, .... salis sextarium unum. » -Fr. 8, § 25, D., de transactionibus 2, 13. - Fr. 32, § 8, D., pro socio 17, 2. — Voy. encore ci-après, §220, n« 3.
5 L'opération tout entière était, dans ce cas, considérée comme un mandat plutôt que comme un louage (ci-après, § 220, n» 5), et le juge avait le pouvoir d'apprécier et de modérer les honoraires réclamés. Fr. 1, § 10, D.,de extraord. cognit. 50, 13. - Fr. 3, D., de proxeneticis 30, 14. Cf. Fr. 7, D., mandati 17, 1. — Quand les honoraires étaient payés d'avance, la convention prenait le caractère d'un contrat innommé, do ut facias. Fr. 5, § 2, ï).,de prœscriptis verbis 19, 5. Cf. ci-après, § 245.
6 Nous trouvons depuis les temps les plus reculés (Denys d'Hal., VI, 96. — Tite-Live, V, 25) des locations de ce genre les plus variées, conclues au nom de la République par les censeurs et les questeurs (wy. t. I, n» 80). Une inscription nous a conservé le marché, conclu en 649 de Rome par la ville de Puteoli pour la construction d'un mur, lex parieti faciundo Puteoli. Voy. Bruns, fontes iuris, p. 159. Caton, de re rust., c. 14. 16. 144. 143, nous donne des formules de marchés pour faire de la chaux, pour opérer la récolte d'olives, pour faire de l'huile. Enfin les passages suivants du Digeste mentionnent des marchés pour la construction de maisons ou d'autres édifices (Fr. 22, § 2. Fr. 50, § 5. Fr. 39. 60, § 5, D., h. /.-Fr. 58, § 21, D., de verb. obi. 45, 1); pour des transports par terre ou par eau de personnes ou de marchandises (Fr. 5, pr. D., ad exhibendum, 10, 4. - Fr. 11, § 3. Fr. 15, § 1, 2. Fr. 19, § 7. Fr. 25, § 7, D., h. t.); pour le nettoyage d'étoffeS, vestimenta fulloni polienda (Fr. 13, § 6. Fr. 23, § 8. Fr. 60, § 2, D., h. t.) et pour diverses autres entreprises. Fr. 12, § 0, D., de usu 7,8. « Lana expedienda... vestimenta
operannn le maître qui paye les travaux fournis par l'entrepreneur. Cependant, ces dénominations ne sont point usitées dans notre matière ^ Se plaçant au point de vue de l'entreprise considérée dans son ensemble, les Romains donnent au maître la qualification de locator operis parce qu'il met l'ouvrage à la disposition de l'autre contractant et lui abandonne l'entreprises tandis qu'ils appliquent à ce dernier le nom de conductor ou redemior operis, parce qu'ils le considèrent comme preneur de l'entreprise % dont il a, au reste, le pouvoir de disposer, en concédant le travail (en tout ou en partie) à un autre et en devenant ainsi, à son tour, locator operis, tout en conservant naturellement sa qualité originaire visà-vis du maître qui lui avait confié l'entreprise *".
Pour déterminer les effets du louage de services, il suffit de combiner les principes généraux avec la nature particulière du contrat. Celui qui s'est engagé à fournir les services doit faire les travaux de la manière et dans le temps convenus. Rien ne s'oppose cependant à ce qu'il fasse faire les travaux par un autre, à moins que l'intention contraire des parties ne résulte d'une convention expresse ou des circonstances ". Dans l'exécution de ses obligations, il est responsable de toute faute, mais non pas du cas fortuit **. Ainsi, la matière fournie par le maître pour l'exécution d'un travail est, en général, aux risques et périls de ce dernier, et l'ouvrier n'en supporte point la perte fortuite '^ De même si, par un événement de force majeure, l'exécution du contrat devient impossible, l'ouvrier
texenda... insulà vel navis fabricanda. » — Fr. 13, § 3. 5, D., h. t. « 5. Servum docendum. 5. Gemma includenda vel insculpenda. » - Fr. 13, § 10. Fr. 24, pr. Fr. 36. 37. 51, § 1. Fr. 58, § 1, D., eodem. — Fr. 77, D., pro socio 17, 2.
' Mais bien dans la simple locatio conductio operarum. Fr. 19, § 1. Fr. 58, D., h. t. - Fr. 11, § 1, D., rfg pœnis 48, 19. - L. 22, C, h. t.
8 Voy. ci-dessus, § 215, note 1.
9 Voy. les textes cités ci-dessus, note 6. La double location qui se rencontre dans l'opération est reconnue dans un langage équivoque par Paul, Fr. 22, § 2, D., //. /. « Cum insulam aedificandam loco, ut sua impensa conductor omnia faciat, proprietatem quidem eoruni ad me transfert, et taraen locatio est : locat enim artifex (cet artifex est le même qui tantôt était appelé conductor) operam suam, id est, faciendi necessitatem. » — Cette terminologie des Romains s'explique plus facilement, quand on tient compte de la ferme des vecligalia,q\}\, au point de vue pratique, était, tout comme le marché d'un édifice à construire, une entreprise pour le preneur qui, cependant, ne pouvait recevoir d'autre nom que celui de conductor ou de redemtor. Ajoutons que, dans les locationes operis, l'entrepreneur ne fournit souvent lui-même aucun travail, se bornant à commander et à diriger les travaux d'autres personnes qui sont les Jocatores operarum. Cf. aussi ci-dessus, § 216, note 59.
«0 Fr. 48, pr. D., hoc titulo.
" Fr. 12, § 6, D., de usu 7, 8.-Fr. 15, § 1. Fr. 48, pr. D., h. t.-Fr. 51, î).,desolutionibus 46, 3. - Cf. Fr. 26, § 12, D., de condict. indebiti 12, 6, et ci-après, § 219, note 4.
12 Voy. ci-dessus, § 173, note 13, et § 15, I., de obi. ex delicto 4, 1. - Fr. 9, § 3. Fr. 13, pr. §l-8.Fr. 25, § 7. 8. Fr. 36. 37. 55, pr.Fr. 60, §6. 7.9, D., h. t.-L. 1.4. 28, C, eodem.
*s Fr. 13, § 1. 5. Fr. 25, § 7. 8. Fr. 55, verbis Quemadmodum inquit. Fr. 59. 62, D., h. t. - Cf. Fr. 27, § 29 in f. D., ad legem Aquiliam 9, 2, et ci-après, § 271, Observation.
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n'est naturellement tenu d'aucuns dommages et intérêts '*, et il n'en conserve pas moins le droit d'exiger le prix convenu '^ Bien qu'en théorie, il soit hors de doute que le pericidum est pour le maître, l'application de ce principe à la locatio operis ne laisse pas que de présenter des difficultés de fait. C'est pour les aplanir que la loi a établi les présomptions suivantes : Si l'ouvrage périt avant que le maître l'ait reçu et approuvé '", il est présumé avoir péri par la faute de l'entrepreneur, lequel, par conséquent, est responsable du dommage et ne peut pas même demander le payement des matériaux qu'il aurait fournis '^ Par contre, l'ouvrage qui périt après avoir été reçu et approuvé par le maître est présumé avoir péri par cas fortuit '*. Dans l'un et l'autre de ces cas, cependant, la preuve
'^ Fr. 13, § 1. 5, D., et a fortiori les décisions citées à la note suivante.
** Cette proposition est vivement controversée et il est certes permis de la discuter au point de vue de l'équité ; mais il nous parait bien ditlicile de ne pas l'admettre dans le droit romain, en présence desdécisions suivantes: Fr. 55, verbo Quemadmodum D.,/i. t. — Fr. 19, § 9. 10. ]).,evdeni. « Cum quidam exceptor opéras suas locasset, deinde is qui eas conduxerat, decessisset, Imperator Antoninus cum Divo Severo rescripsit ad libellum exceptoris in hsec verba : Cum per te non stetisse proponas, qiw minus locatas opéras Antonio Aquihe solveres, si eodem anno mercedes ab alio non accepisti, fidem contractus impleri œquum est. 10. Papinianus quoque... scripsit, diem functo legato Cssaris salarium couiitibus residui teniporis prîestandum, modo si non postea comités cum aliis eodem tempore luerint. « - Fr. 58, D., eodem. « Qui opéras suas locavit, totius temporis mercedem accipere débet, si per cum non stetit quominus opéras prtestet. 1. Advocati quoque, si per eos non steterit quominus causam agant, honoraria reddere non debent. » — Fr. 1, § 15, D., de extraord. cognit. 50, 15. « Divus Severus ab heredibus advocati, mortuo eo, proliibuit mercedem repeti,quia per ipsum non steterat, quominus causam ageret. » Cf. Fr. 15, pr. D., de operis liberlorum 58, 1, et Fr. 27, § 29, D., ad legem Aquiliam 9, 2. — Une décision contraire semble élre consacrée par le Fr. 15, § 6, D., h. t. « Item cum quidam nave amissa vecturam quam pro mutua acceperat repeteretur {al. repeteret), rescriptum est ab Antonino Augusto, non immerito procuratorera Csesaris ab eo vecturam repetere, cum munere vehendi funclus non sit : quod in omnibus personis similiter observandum est. » Mais il est évident qu'il s'y agit d'un cas tout à fait particulier. Dans l'espèce décidée, le voiturier avait reçu d'avance a titre de prêt, pro mutua, une somme d'argent qu'il avait la faculté de rembourser en effectuant certain transport. Le transport était donc, non pas in obligatione, nvAis in facultate solutionis. Cf. ci-dessus, § 191, note 28. D'ailleurs, la perte du navire ne constitue point, en thèse générale, une impossibilité absolue d'exécuter le transport convenu.
*6 11 n'est point permis au maître de refuser sans motif l'approbation de l'ouvrage, il doit user de Varbitrium boni viri. Fr. 24, pr. D.,h. t. - Fr. 77, D., pro socio 17, 2. — Cf. ci-dessus, § 199, note 9, B.
•' Fr. 36, D., /iot /j7«/o « Opus quod aversione locatum est, donec adprobetur, conductoris periculo est. Quod vero ita conductum sit, ut in pedes mensurasve prœstetur, eatenus conductoris periculo est, quatenus admensum non sit. Et in utraque causa nociturum locatori, si per eum steterit, quominus opus adprobetur, vel admetiatur. Si (amen vi maiore opus prius interciderit, quam adprobaretur, locatoris periculo est, nisi si aliud actum sit : non enim amplius praestari locatori oporteat, quam quod sua cura atque opéra consecutus esset. » - Fr. 37. 62, D., eodem.
** Fr. 56, D., cité. - Fr. 21, pr. D., eodem. — La confection d'un opus est de sa nature une prestation indivisible (ci-dessus, § 192, note 13, et Fr. 7, § 2, D., de lege lulia repet. 48, 11. — Fr. 5, § 1, D., rfe verb. sign. 50, 16). Cependant quand l'entreprise se compose de plusieurs parties distinctes, soit par leur nature, soit par les termes mêmes du contrat, l'approbation d'une ou de plusieurs parties déchargera l'entrepreneur de toute responsabilité à leur égard. Fr. 56,
du contraire est admise'Ml va sans dire que les parties peuvent déroger par des conventions particulières à ces présomptions légales *°. — Les obligations du maître se bornent à recevoir l'ouvrage aux temps et lieu convenus et à payer le prix *'. En sa qualité de créancier de l'ouvrage, il en supporte les risques et périls '". Dans l'exécution de ses obligations, il est tenu de toute faute ^'.
§ 219. Comment finit le louage de services. — Des locations irrégulières.
1° Si le contrat a été fait pour un travail ou pour un temps indéterminé, il peut être dissous par la volonté de l'une ou de l'autre partie *. — 2° Le louage de services ou d'ouvrage pour un travail déterminé finit par la confection du travail ou si le travail devient impossible ^ — 3° Le louage de services pour un temps déterminé finit à l'expiration du terme ; mais il peut y avoir réconduction tacite ^ — 4° La mort de l'ouvrier aura généralement pour effet de mettre fin au louage d'ouvrage et de services ''. — 5'' Enfin, dans un louage par devis et marché, le maître peut faire cesser le rapport obligatoire s'il est constant que les frais de l'entreprise dépasseront sensiblement le devis de l'entrepreneur ^
D., A. /. « Quod vero ita conductum sit, ut in pedes mensurasve prœstelur » ci-dessus,
note 17. Yoy. aussi Fr. 30, § 3. Fr. 51, § 1, D., eodeni.
*9 Fr. 36, verbis Si tamen vi maiore D., h. t. (note 17). - Fr. 57 in f. D., eode;n.— Particulièrement l'entrepreneur peut se disculper en prouvant que la perte provient d'un vice du sol (Fr. 33. 59. 62, D., eodem), ou que per locatorem (operis) steterit quominus opus adprobetur (Fr. 56, D., eodem), ou que l'ouvrage a été fait exactement d'après les instructions du maître (Fr. 51, § 1 in f. verbis Nisi si ideo D., h. t.). Par contre, la responsabilité pèsera sur l'entrepreneur, si le dommage provient de la mauvaise qualité des matériaux fournis par lui,^'il a obtenu l'approbation par des manoeuvres frauduleuses, ou s'il a fait, sans y être autorisé, des changements au plan arrêté. Fr. 25, § 5. Fr. 60, § 3, D., h. t. - Fr. 51, § 1, D., eodetn.
20 Arg.Tr. 13, §5, D., h. t.
*• A) Pour la réception, voy. ci-dessus, les notes 16. 17. 18. — B) Le mode et l'époque du payement varient selon que le prix est convenu globalement (per aversionem), par parties déterminées {in pedes mensurasque, in dies singulos, etc.) ou autrement. Fr. 30, § 3. Fr. 55, pr. Fr. 36. 51, § 1. Fr. 58, pr. D., h. t. - Fr. 10, § 2, D., de lege Rhodia de tactu 14, 2. Caton, de re riist. 16, parle d'une opération partiaire à propos d'un marché de fabrication de chaux. La même combinaison peut se présenter dans d'autres marchés, notamment quand il s'agit d'effectuer une récolte. Voy. encore ci-dessus, § 216, note 59.
** Voy. ci-dessus, notes 12-15.
2ï Voy. ci-dessus, § 173, note 13, et L. 2. 17, C, hoc titulo.
1 Cf. ci-après, § 228, a, 4.
* Cf. ci-après, § 228, a, 1, et Fr. 185, D., de regulis iuris 50, 17. « Impossibilium nulla obligatio est. »
3 A) L. 11. 22, C, h. t. — B) Arg. ci-dessus, § 199, n" 1 et ci-après, § 228, note 3.
* Toujours quand l'individualité de l'ouvrier est un élément essentiel de la prestation. Cf. cidessus, § 218, note 11 et L. 15. 15, C, de contrah. stipulatione 8, 58; L. un. § 9, verbis Sin autem C, de caducis tollendis 6, 51.
5 Fr. 60, §4, U., hoc titulo.
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Observation. Il peut se présenter des conventions dans lesquelles l'une des parties contractantes engage ses services, mais où l'on rencontre encore d'autres éléments qui rendent la nature du contrat complexe et douteuse. Les commentateurs ont l'habitude de les désigner par le terme locatio irregulaiis *. Dans ces cas, il importe d'analyser avec soin les divers éléments contenus dans la convention, surtout quand il s'agit de décider la question des risques et périls. Ainsi, y a-t-il louage lorsqu'un orfèvre s'engage envers nous à faire de son or des anneaux moyennant un prix déterminé? D'après Cassius, il y aurait, dans cette convention, à la fois vente de la matière et louage du travail ; mais Justinien a décidé qu'il n'y a qu'une vente dans laquelle \e periculum ne commence poui' l'acheteur que lorsque les anneaux auront été agréés par lui. Par contre, si la matière avait été fournie par nous, et que l'orfèvre se fût engagé à en faire des anneaux moyennant un prix déterminé, il y aurait évidemment louage ^ — Un autre cas douteux est mentionné dans les Digestes d'Alfenus Varus ^ Un batelier s'est chargé de transporter des blés appartenant à différentes personnes qui les ont confondus en une masse. Arrivé au lieu de sa destination, le batelier est, à la vérité, tenu de remettre, pour le compte de chaque propriétaire, la quantité qu'il en a reçue ; mais il n'est point dans l'intention des parties que chaque expéditeur reçoive identiquement le même blé qu'il a donné. Il suffit qu'il en reçoive autant et de même qualité. L'objet de la restitution n'est donc point individuellement déterminé ; par conséquent, il ne saurait être question de libération par cas fortuit. On s'aperçoit aisément que ce contrat n'est pas un louage pur; car, bien qu'il renferme un transport de marchandises, ce qui constitue une conductio operis, la véritable obligation du batelier est plutôt de remettre à un endroit déterminé une certaine quantité de blé. Aussi la question des risques et périls doit-elle être décidée comme dans
6 § i,l.,h. t. « Item quœritur, si cum aurifice Titius convenerit, ut is ex auro suo certi ponderis certaeque formée annules ei faceret, et acciperet, verbi gratia, aureos decem, utrum emtio et venditio contrahi videatur, an locatio et conductio ? Cassius ait, materise quidem emtionera et venditionem contrahi, operae autem locationem et conductionem. Sed plaçait, tantum emtionem et venditionem contrahi. {Voy. pour les conséquences, quant au periculum, ci-dessus, § 210, note 9.) Quod si suum aurum Titius dederit, mercede pro opéra constituta, dubium non est quin locatio et conductio sit. » {Voy. pour le periculum, dans ce cas, ci-dessus, § 218, note 15.) Cf. Gaius, III, 147. - Fr. 2, § 1, D., ft. t. - Fr. 20. 6o, D., de contrah. emt. 18, 1. —Il y aurait également louage ordinaire si le locator operarum devait fournir quelques matériaux nécessaires pour la confection de l'ouvrage donné en entreprise. Fr. 20, D., de contrah. emt. 18, 1. - Fr. 22, § 2. Fr. 50, § 5, D., h. t. — Cf.Fr. 54, pr. verbis In aurifice D., de auro argento legatis 54, 2, oii il faut lire dans la phrase finale protinus au lieu de quatenus.
' Fr. 51, D., h. t. Ce passage a beaucoup occupé les interprètes du droit romain, à cause d'une actio oneris aversi qui y figure et dont on ne trouve point d'autre mention. Si cette locution constitue réellement un terme technique, il faut bien admettre qu'elle servait à désigner une action spéciale, donnée contre les voituriers et maîtres de bateaux.
le muluum ^ Il en serait de même dans le cas où j'aurais donné à un meunier une certaine quantité de froment pour qu'il me rende une certaine quantité de farine. — Les auteurs donnent souvent aussi le nom de louage irrégulier au cheptel de fer dont nous avons parlé ci-dessus, §216, notes 38. 39.
Du MANDAT. Mandatum f.
§ 220. Notion et conditions requises.
Mandare signifie donner pouvoir, manum dare. Dans le sens spécial qui nous occupe ici, on entend pai' mandat le contrat par lequel une personne s'oblige envers une autre à faire gratuitement une chose dont cette dernière la charge. Pour qu'il y ait mandat, il faut donc la réunion des trois conditions suivantes :
1° Le consentement des deux personnes, l'une donnant le pouvoir de faire ce qui forme l'objet du contrat, fautre acceptant la charge de le faire. La première est appelée mandant, mandans, la seconde mandataire \ Comme dans tout autre contrat, de même dans le mandat le consentement peut être donné expressément ou tacitement *. — L'exécution du mandat exposant les deux parties à contracter des obligations, il est évident que pour donner ou accepter un mandat, même tacitement, on doit être capable de s'obliger. Des dispositions particulières déclarent certaines classes de personnes incapables '
8 Le commencement du Fr. 5i, D., cité à la note précédente et trop long pour être transcrit ici, pose les principes généraux. Dans le passage qui commence par les mots Quod si separatum, le jurisconsulte traite du cas où les blés formaient un corps individuellement déterminé, tabulis aut heronibus inclusum ila ut internosci potuisset. Ensuite, dans les mots suivants: Sed et si ita datum esset, ut in simili re solvi posset, conductorem culpam duntaxat debere, il s'agit d'une obligation dite facultaUve, oii le batelier est chargé de remettre les blés qu'il a reçus, mais avec la faculté de les remplacer par d'autres blés de même qualité, ut in simili re solvi posset. Voy. cidessus, § 191, Observation.
t Gail's, III, 155. - Paul, II, 15. - Tit. I., de mandata 3, 26. - Tit. D., mandati vel contra 17, 1. — Tit. C, eodem i, 35. - Cf. Paul, de procuratoribus 1, 3. — Tit. D., de procuratoribus et defensoribus 3, 3. - Tit. C, eodem, 2, 15.
» Dans le langage romain, le mandant est appelé mandans ou mandater, souvent aussi dominus. {Voy. ci-après, note U.) Pour désigner le mandataire, les Romains emploient le mot procurator, surtout quand il s'agit de la gestion d'une affaire judiciaire (§ 1, 1., de hisper quos agere possumus 4, 10. — Titt. D., de procuratoribus 3, 3; C, eodem 2, 15, et passim. Voy. aussi ci-après, notes 15 et 20) ou bien ils se servent d'une circonlocution : qui mandatum suscepit, cui mandatum est, etc. Le mot mandatarius ne se rencontre point dans nos sources.
* Paul, 1,5, l.-Fr. 1, § 2. Fr. 6, § 2. Fr. 18, § 3, D.,h.t.-L.6,C., eodem. -Fr. 60, D.,de regulis iurisbO, 17. « Semper qui non prohibe! pro se inlervenire, mandare creditur. » Il faut pourtant se garder de donner à ce dernier texte une interprétation trop large. Cf. Fr. 8, § 1, D., de procuratoribus 3, 3, et ci-dessus, t. I, § 34, note 24.
' Cette incapacité cependant n'est que relative, en ce sens que le mandataire peut s'en prévaloir contre le mandant, mais que ce dernier ne peut l'invoquer ni contre le mandataire ni contre
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de se charger pour autrui de la gestion d'une affaire judiciaire *. 2" Une affaire à gérer par le mandataire. Conformément aux principes généraux, il faut que le mandant ait un intérêt h l'exécution du mandai"'. Il n'y aurait pas de lien obligatoire, si l'acte que le mandant commande était uniquement dans l'intérêt de celui qui reçoit l'ordre. Dans ce cas, en effet, il y a plutôt un conseil ^ qu'un mandat, et il est évident, d'une part, que, tout en acceptant le conseil, nous restons libre de ne pas le suivre et, d'autre part, qu'en le suivant, nous agissons à nos risques et périls et sans avoir, de ce chef, aucun recours contre le soidisant mandant ', à moins que celui-ci n'ait expressément ou implicitement assumé la responsabilité de l'opération ^, ou qu'il n'ait agi de mauvaise foi^ — Le mandat donné dans l'intérêt d'un tiers est également en soi sans effet obligatoire : ni le mandant, ni le tiers n'en peuvent poursuivre l'exécution '°. Cependant, si le mandataire l'accomplit volontairement, et qu'à cette fin, il ait dû faire des dépenses, il paraît équitable
les tiers. Arg. Fr. 1, § i, D., de exercitoria actione 14, 1. -Fr. 7, § 2. Fr. 8, D., de institoria actione 14, 5.
* Les femmes. Fr. 1, § o, D., de poslitlando 5, 1. Yoy. cependant Fr. 41, D., de procurât. 3, 3 et L. 4, C, eodem. 2, 15. — Les membres du clergé. Nov. 125, c. 6. — Les soldats. Fr. 8, § 2, D., de procur. 5, 5, et L. 7. 9. 15, G., eodetn. — Les infâmes Fr. 1, § 8, D., de postulando 3, 1.
5 Yoy. ci-dessus, § 199, n» 5 et § 206, b, ainsi que Gaius, 111, 155. - § 1, L, /i. /. - Fr. 2, § 1. Fr. 8, § 6, D., eodem. D'après le Fr. 54, pr. D., eodem, il suffirait, à cet effet, dun simple intérêt moral ou d'affection ; mais la décision de ce fragment, rendue dans une espèce toute particulière, ne saurait être étendue d'une manière arbitraire. Quoi qu'il en soit, pour qu'il y ait mandat civilement obligatoire, il faut que le mandant ait un intérêt à l'affaire; mais la circonstance que le mandataire ou des tiers se trouvent également intéressés à l'opération dont il s'agit, ne forme naturellement point obstacle à ce que le contrat subsiste avec tous ses effets. Fr. 2, pr., D., h. t. Exemples : Mandat dans l'intérêt m mandant et d'un tiers. § 4, L, h. t. - Fr. 2, § 2. 5. 3. Fr. 6, § 4. Fr. 8, § 3. 6, D., eodem. Votj. ci-après, note H. Mandat dans l'intérêt dc MANDANT ET DU MANDATAIRE, § 2, L, h. t. et THÉOPHILE ad h. l.-Ff. 6, §3. Fr. 16. Fr. 22, §2, 4. Fr. 45, § 7. 8, D , eodem. Il est à remarquer que les hypothèses mentionnées dans le § 2, L, cité aux mots aut si volente... periculo mandant is et dans les Fr. 22, § 2. Fr. 45. § 8, D., cités, n'ont plus de raison d'être après les réformes introduites par la Nov. 4, c. 1 et la L. 28, C, de fideiussoribus 8, 1. Voy. ci-après, § 265, notes 4 et 8. — Rappelons aussi que la cession des actions constitue régulièrement un mandat dans l'intérêt du mandant et du procurator in rem siiam. Voy. ci-dessus, §§ 187 et suivants.
« Conseil ou recommandation. Conseil. § 6, L, h. t. - Fr. 2, § 6, D., eodem. — Fr. 1, § 14, D., depositi 16, 5. — Recommandation. Fr. 12, § 12, D., h. t. — L. 13, verbis Neque familiares epistolas C, quod cum eo qui in aliéna potestate est 4, 26.
■> Yoy. les passages cités à la note précédente. Cf. 11, L, de obligat. ex delicto 4, 1. - Fr. 20 in f. D., de his qui notantur infamia 3,2. « ... Non enim qui exhortatur, mandatons opéra fungitur. »
8 Fr. 1, § 14, D., depositi 16,3.-Fr.§ 15. 14. Fr. 12. 22, § 2. 4. Fr.32,D., h. /.-Cf.Fr. 16, D., eodem.
9 Cic, ad Atlicum, XVI, 7. « ... Quid débet, qui consilium dat, prsestare praeter fidem...? » — Fr. 47, pr. D., de regulis iuris 50, 17. - Fr. 10, § 7, D.. h. t.
•0 Yoy. ci-dessus, § 206, notes 6 sqq. et Fr. 28, § 6, D., //. /. « Mandati aclio tune compelit, rum cœpil interesse eius qui mandavit (ou bien mandatum accepit). Ceterum, si nihil interest.
que le mandant l'en indemnise, et celui-ci ne saurait de bonne foi invoquer le défaut d'intérêt de sa part pour se soustraire h cette obligation ". Aussi la loi accorde-t-elle,dans ce cas et à cet effet, l'action contraire du mandat *". C'est h cause de cette anomalie apparente que les commentateurs donnent le nom de mandatum qualificatum * à ce genre d'opérations qui, à Rome, étaient d'autant plus fréquentes qu'elles fournissaient un moyen de cautionner la dette d'un tiers dans des cas où, par des raisons de fait, la forme ordinaire du cautionnement, la fideiussio, était d'un emploi difficile ou impossible *'. On donnait, dans cette opération, au mandant de préférence le nom de mandator, quoique ce terme soit aussi appliqué à d'autres espèces de mandat **. — Le mandat peut se rapporter, soit à une ou plusieurs affaires déterminées, mandat spécial, soit à un ensemble d'opérations, mandat général ^^ Le cas le plus important de la dernière catégorie est celui où nous chargeons quelqu'un de l'administration de tous nos biens, prociirator omnium ou totorum bonorum *^ — Comme toute autre convention obligatoire, notre contrat sup-
cessat mandati actio : et eatenus competit qiiatenus interest... » Les Fr. 2, § 2. 5. Fr. 6, § 4. Fr. 8, §^, D., eodem, qui semblent contraires à la proposition de notre texte, se rapportent à des hypothèses oii la gestion devait se faire dans Tintérêt du tiers et du mandant. Ci-dessus, note 5.
1* Eli effet, celui qui nous charge de faire en faveur d'un tiers des opérations qui naturellement doivent ou peuvent entraîner des sacrifices pécuniaires ou des obligations, manifeste par là suffisamment l'intention d'assumer ces sacrifices ou obligations et d'en décharger le tiers en faveur duquel il intervient ou intercède. Fr. 52, D.,/j. t.-Yv. 2i,D.,de fideiussoribus 46, t.- L. 19. 22, C, eodem. Voy. ci-après, § 2(i4.
«'■i Gaius, III, 156. - § 6, I., h. /., et Théophile, ad h. t. - Fr. 6, § 4. - Fr. 8, § 6. Fr. 28, D., h. t., et ci-après, §264.
is Voy. ci-après, § 264, oii nous donnerons les détails de cette matière.
** Voy. les inscriptions des titt. D., de fideiussoribus et mandatorïbus 46, 1; C, eodem 8, 41 .— Paul, II, 17, 16. — Fr. 52, § 5, D., de fideiussoribus 46, 1. « ... Plures eiusdem pecunise credendae mandatores.... » et passim. Le mot mandator s'applique cependant aussi à toute autre espèce de mandat. Voy. ci-dessus, note 1, Fr. 22, §11. Fr. 46 in f. Fr. 49 in f. D.,ft. t. et passim. Cf. les lexiques de Brlssonius et de Dirksen, v» Mandator.
*" Fr^ 1, § 1. D., de procuratoribus 3, 5. « Procurator autem vel omnium rerum, vel unius rei esse potest constitutus... quamvis quidam... non putent unius rei mandatum suscipientem procuratorem esse, sicuti ne is quidem, qui rem perferendam, vel epistolam... suscepit, proprie procurator appelletur; sed verius est, eum quoque procuratorem esse, qui ad unara rem datus sit. » - Fr. 58. 60, D., eodem. - Fr. 25, § 1, D., de minoribus 4, 4. «... Générale mandatum de universis negotiis gerendis... » — Fr. 26, pr. D., eodem. — Celui qui a reçu un mandat général n'a pas régulièrement qualité de demander au nom du mandant la restitution en entier (Fr. 25, § 1. Fr. 21, pr. D., de minoribus 4, 4); de conclure une transaction ou de déférer le serment k propos d'une contestation (Fr. 60, D., de procuratoribus 5, 3. - Fr. 17, § 3, D., de iureiurando 12, 1); d'aliéner les choses appartenant au principal (Fr. 63, D., de procuratoribus 5, 5); bien qu'il puisse recevoir des payements et faire novation d'une obligation existante. Fr. 12, pr. D., de solutionibus 16, 3. - Fr. 20, § 1, D., de novationibus 46, 2). Cependant on admet que tous ces pouvoirs sont accordés au mandataire général, quand le mandant lui a laissé la libre gestion. Fr. 58, D., de procuratoribus 3, 3.- Fr. 9, § 4, D., de adquirendo rerum dominio Ai , 1. C'est ce que les commentateurs appellent mandatum générale cum libéra scil. potestate.
*6 Fr. 12, D., depactis 2, 14. - Fr. 1,§ 1. Fr. 47 63, D., de procuratoribus ô, 3. - Fr. 25.
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pose comme objet une opération suffisamment déterminée ^\ et il va sans dire que le mandat contraire aux bonnes mœurs est nul '^
3" Chez les Romains, le mandat était gratuit. Si le mandataire se faisait promettre un salaire ou une récompense quelconque, le contrat se transformait en une autre négociation et devait être jugé d'après les principes qui régissent cette dernière *^ — On finit cependant par autoriser la promesse d'honoraires ^^ surtout dans un des cas les plus importants du mandat, celui donné pour nous défendre en justice -'. Seulement on n'accordait pas de ce chef l'action du mandat '* à l'effet de poursuivre le payement des honoraires : le magistrat les adjugeait ^j;fra ordinem ^^. —
§ 1, D., de minoribus i, 4. - Fr. 6, § 6, D., h. t. - Fr. 20, § I, D., de novationibus 46, 2. - Fr. 12, pr. Fr. 87, D., de soliitionibiis 46, 3. - Fr. 3, § 2, D., iudicatum solvi 46, 7.
»' § 7, I., h. t. - Fr. 6, § 5. Fr. 12, § 11. Fr. 22, § 6, D., eodem.
*8 Gaius, III, 157. - § 7, 1., h. t. et Théophile ad hune locum.-Yr. 6, § 5. Fr. 12, §11. Fr. 22, § 6. Fr. 48, § 2, D., eodem. - Fr. ôo, § 5, D., de contrah. emtione 18, 1.
'9 § 13, 1., h. t.-Fr. 1,§4, D., eodem. « Mandatum nisi gratuituni nullum est; nam originem ex officio et amicitia trahit: contrariura porroest officio merces; interveniente enim pecunia res ad locationem et conductionem potius respieit. » - Fr. 56, § 1, D., eodem. - Fr. 15. 22, D., de prœscriptis verbis 19, o. - L. 15, C, de procuratoribus 2, 15. — Mais voyez les trois notes suivantes.
*o HoNORARicM, ci-dessus, § 218, note 4.
-1 II ne faut pas confondre ce mandataire, chargé de la défense et appelé advocatus dans le Corpus iuris, avec celui qui est chargé de nous représenter dans une instance et qui s'appelait anciennement cognitor,'\>]\x& tard procurator par excellence. Le procurator avait pour unique mission de représenter la partie dans les divers actes de la procédure. Yoy. ci-dessus, § 178, Observation. Vadvocntus ne représentait point la partie, mais il l'assistait de son autorité, et l'aidait de ses conseils et de son éloquence. Anciennement on distinguait les advocati d'avec les oratores ou causidici qui plaidaient la cause, en réservant la première qualification aux personnes qui se bornaient à assister la partie de leur influence. Mais, sous l'empire, le mot orator ne fut guère plus employé pour désigner les défenseurs en justice ; on les appelle advocati et causidici. Voy. 1. 1, n"« 91. 136. 197, et particulièrement n» 224.
-^ Cette proposition parait, au premier abord, contredite par le Fr. 6, pr. D., /;. /. « Si remunerandi gratia honor intervenit, erit mandati actio. » Mais ce texte dit tout simplement que la promesse ou la remise spontanée d'une rémunération n'ôte point au contrat son caractère de mandat. Aussi dans les Basiliques, XIV, 1, 6, le mot : si est-il rendu par Et /.ai, etsi.
*5 L'office des avocats avait d'abord été gratuit. Dans notre Introduction historique, t. I, n<" 156. 197, nous avons parlé de la loi Cincia et du sénatus-consulte sous Auguste, qui défendirent des récompenses pour les plaidoiries, ainsi que du sénatus-consulte sous Claude qui permit de prendre des honoraires, en fixant par procès un maximum de 10,000 sesterces, qui se retrouve encore dans la législation de Justinien comme Hcita quantitas de cent écus d'or, aurei. Fr. 1, § 12, D., de extraord. cognitionibus 30, 13. Cf. L. 3, C, de postulando 3, 6. Toutefois, il n'était point permis aux avocats de poursuivre le payement de leurs honoraires en justice jusqu'à ce que l'on admît sous Alexandre Sévère une extraordinaria cognitio de ce chef, pourvu que la demande n'excédât pas les bornes d'une juste modération. Fr. 1, § 10-13, D., de extraord. cognit. 50, 15. Cf. ci-dessus, § 218, notes 4. 5. 13. Nous trouvons dans l'Édit de Dioclétien, de pretiis rerum, un tarif qui fixe les honoraires à 230 denarii pour des conclusions et a 1000 denarii pour l'obtention d'un jugement (t. I, n° 197 in fine). Il était défendu aux avocats d'acheter des procès (Fr. 9, § 2, D., de officio procons. 1, 16. - Fr. 7, D., mandati 17, 1) et de se faire promettre, pour le cas de réussite, une quote-part du procès, quota litis (Fr. 53, D., de pactis 2, 14. - Fr. 6, § 7, D., mandati 17, l.-Fr. 1, § 12, D., de extraord. cognit. bO, 15. -L. 1,5. Th. C.,depostu-
Une autre espèce usuelle de mandat avec salaire ^* ou honoraire est le courtage, opération dans laquelle, moyennant une prime, quelqu'un s'entremet pour l'achat ou pour la vente de marchandises ou d'autres objets *^
§ 221 . Effets. Actions.
Le mandat est de sa nature un contrat unilatéral, ne produisant nécessairement une obligation qu'à la charge du mandataire '. L'exécution de cette obligation est poursuivie par le mandant au moyen de Vactio mandati. Accidentellement, cependant, l'exécution du mandat peut établir à la charge du mandant des obligations, que le mandataire pourra poursuivre par l'action du contrat, appelée dans ce cas actio mandati contraria, en opposition à l'action du mandant, qualifiée de directa *. Il va de soi que le mandataire peut également faire valoir ses droits, en opposant une exception à l'action du mandant ou en usant du ius retentionis, pourvu que les conditions nécessaires à cet effet existent \
A) Les obligations du mandataire peuvent être résumées comme suit : 1° Il doit exécuter ce qu'il s'est chargé de faire, conformément à ce qui est convenu entre parties ^. S'il excède les bornes du mandat, il n'oblige point le mandant, et demeure responsable envers lui des conséquences de sa gestion indue ". En général, il lui est libre de se substituer une
lando 2, 10. - L. 3, I. C, eodem 2, 6). Mais on pouvait, après l'instance terminée, convenir d'un palmarium, c'est-ii-dire, d'un supplément d'honoraire pour le gain du procès. Fr. 1, § 12, D., de exlraord. cogiiit. 50, 13.
-* Salarium. Yoy. ci-dessus, § 218, note i.
-^ Les personnes qui s'entremettaient pour la vente et l'achat ou pour d'autres opérations s'appelaient proxenetœ, et leur salaire portait le nom de proxeneticum. Tit. D., de proxeneticis oO, U. — Nous aurons à traiter ci-après, § 244, d'un rapport obligatoire analogue qui est connu sous le nom de contractus œstimatorius.
* Cette proposition est rigoureusement vraie; mais, dans la pratique, la créance accidentelle {contraria) du mandataire a généralement plus d'intérêt et plus d'importance que la créance directe du mandant. Nous avons même vu, ci-dessus (§ 220, note 12) des cas dans lesquels le mandat ne fait naître des rapports sérieux et obligatoires qu'à la charge du mandant. Cette particularité donne au contrat de mandat une nature presque synallagmatique et sert à nous expliquer comment les Romains ont été amenés à y voir un lien réciproque suffisant pour lui donner la qualité de contractus, qui solo consensu perficitur. Cf. ci-dessus, § 207, note 8 in fine. Peut-être que dans l'ancien droit Yactio depensi servait comme actio directa dans les cas oii l'on employait plus tard Vactio mandati contraria. Gails, 111, 127. IV, 22. Voy. t. I, § 43, et ci-après, § 264.
* § 2, I., depœna temere litigantium 4, 16. « Ex quibusdam iudiciis damnati ignominiosi fiunt, veluti furU...; item tutelae, mandati, depositi, directis, non contrariis actionibus... n — Fr. 12, § 7, D., h. t. « Contrario iudicio experientur, qui mandatum susceperunt... » - Fr. 12, § 9, D., eodem.
5 Fr. 10, § 9, D., h. t., et ci-dessus, t. I, § 40 in fine.
* § 11, F., h. t. - Fr. 5, § 1. Fr. 22, § 11, D., eodem. — Suivant le plus ou moins de précision des instructions données, l'on distingue entre mandatum certum et mandatum incertum dans les Fr. 3, § 1. Fr. 35. 46. 48. § 1, D., h. t. et L. 12, C, eodem.
5 Fr. 5, pr. § 1, D., /). t. « Diligenter igitur fines mandati custodiendi sunt; nam qui excessit.
autre personne pour l'exécution du mandat % mais il va sans dire qu'il reste toujours personnellement responsable vis-à-vis du mandant, et qu'il ne s'établit aucun lien direct entre ce dernier et le substitué ^ — 2° Il doit rendre compte de sa gestion et remettre au mandant tout ce qu'il a reçu pour lui ^ La remise des choses corporelles se fait par tradition, celle des choses incorporelles, par cession de l'action attachée au droit à transmettre ^ Le mandataire doit l'intérêt des sommes qu'il a reçues dans l'exécution de son mandat, s'il est en demeure de les restituer, s'il les a placées à intérêt ou si, sans y être autorisé, il les a employées à son usage '°. — 3° Dans l'exécution de ces obligations, il est tenu de toute faute, culpa levis, quand même il ne retirerait aucun avantage du contrat *'; mais il va de soi qu'il ne répond pas du cas for-
aliud quid facere videtur. 1. Et si susceptiim non impleverit, tenetur. » - Fr. 5, § 2 sqq. D., eodetn. — § 8, I., eodem. « Is qui exsequitur inandatum, non débet excédera fines niandati. Ut ecce, si quis usque ad centura aureos mandaverit tibi, ut fundum emeres, vel ut pro ïitio sponderes, neque pluris eniere debes, neque in arapliorem peeuniam tideiubere; alioquin non habebis cum eo mandati actionem, adeo quidem, ut Sabino et Cassio placuerit, etiamsi usque ad centum aureos cum eo agere velis, inutiliter te acturum. Diversae scholœ auctores recte usque ad centum aureos te adurum existimant ; quœ sententia sane benignior est. Quod si minoris euieris, habebis scilicet cuiu eo actionem, quoniam, qui mandat, ut sibi centum aureorum fundus emeretur, is utique mandasse intelligitur, ut minoris, si possit, emeretur. Cf. Gaius, III, 161. — Fr. 5. i. Zi. 46, D., h. t. Yoy aussi Fr. 45, § 4. Fr. 62, § 1, D., eodem.
fi Fr. 8, § 3, D., h. t. — Il va sans dire que le mandataire est plus ou moins restreint dans l'exercice de cette faculté, quand c'est a cause de son aptitude individuelle et spéciale que le mandat lui a été confié. Fr. 2, § 1, D., si meiisor 11. 6. - Fr. 21, § 3, D., de iieg. gestis 3, 3. — Il y avait des règles particulières en ce qui concerne la faculté de substituer dans le mandat de gérer un procès. Fr. 8, § 3, D., h. t. - Fr. 4, § 5, D., de appeUationibus 49, 1.
' Fr. 21, § 3. Fr. 28, D., de negotiis gestis 3, o. - Fr. 8, § 3, D., h. t. — Nous disons : Il aucun lien direct. » Voij. en effet, ci-après, § 222, notes 6-11.
s Fr. 9, pr. D., de edendo 2, 13. - Fr. 46, § 4, D., de procuratoribus 3, 3. - Fr. 18, § 2. 3. 8. Fr. 20, pr. Fr. 56, § 2, D., h. t.
9 Fr. 8, § 0. 10. Fr. 43. 45. 59, pr. D., h. t. - Fr. 49, § 2, D., de adquir. possessione 41, 2. - L.2,C.,per quaspersomsi,21. « ... Si enim procuratori nécessitas legibus impositaest, domino contractus cedere actionem... » — Yoy. aussi ci-après, § 222, note 6.
»o Fr. 10, § 3. 4. 8, D., h. t. - L. 19, C, eodem. Il y a cependant une exception mentionnée à la fin du Fr. 10, § 8, D., cité. Voy. aussi Fr. 13, § 1, D., de iisuris 22, 1. « ... Et Labeo scribit restituere (usui'as) eum oportere, etiara si hoc mandaverim ut gratuitam peeuniam daret : quamvis, si periculo suo credidisset, cessaret, inquit Labeo, in usuris mandati actio. » — Plusieurs auteurs soutiennent à tort que le mandataire qui emploie, sans y être autorisé, les fonds à son profit personnel, doit l'intérêt pénal de 12 pour cent. Cette pénalité, comminée contre le negotiorum gestor et le tuteur, ne s'applique point au mandataire. Voy. Fr. 10, § 5, D., h. t., et ci-dessus, § 184, note 4. Mais l'emploi frauduleux de ces fonds peut, suivant les circonstances, constituer un vol et donner lieu k Vactio furti. Fr. 22, § 7, D., h. t., et ci-après, § 269.
*' Voy. ci-dessus, § 173, notes 8. 9, et Cic, pro Roscio Amerino, 38. - Fr. 23, J).,de regulis n/m50, 17. -Fr. 8, § 10. Fr. 10, § 1. Fr. 44, D., h.t.-L. 11. 13. 21, C, eodem. Cf. Fr. 31, D., eodem. — D'après les règles générales, le mandataire, n'ayant point d intérêt à l'exécution du mandat, ne devrait être tenu que de culpa lata. Le motif qui a engagé les Romains à lui imposer une responsabilité plus grande, est la confiance illimitée qui Cbt la base de ce contrat, comme le dit éloquemment Cicéron , pro Roscio Amerino, 58. 39. Il y a eu, au reste, bien II. 17
tuit ". — 4° On dit communément que plusieurs mandataires sont solidai rement responsables ; mais les passages sur lesquels cette opinion essaye de s'appuyer disent tout simplement que plusieurs mandataires peuvent être poursuivis, chacun in solidum, à cause de l'indivisibilité de leur obligation ^',
B) De son côté le mandant peut être tenu des obligations suivantes : 1" Il doit rembourser les frais et dépenses que le mandataire a faits dans l'exécution loyale du mandat **. Il ne peut refuser ce remboursement, quand même les frais paraîtraient exagérés, à moins qu'une faute ne puisse être reprochée au mandataire '^ Il doit, de plus, l'intérêt des déboursés et de l'argent que le mandataire a dû emprunter à intérêt pour accomplir son mandat '"; enfin il doit indemniser le mandataire des pertes qui l'ont frappé comme une suite nécessaire de l'exécution du mandat ^\ — 2° Le mandataire peut exiger que le mandant le libère de
certainement à ce sujet désaccord entre les jurisconsultes, dont plusieurs n'admettaient pour le mandataire que la responsabilité du dol et de la faute lourde. Il est vrai que les fragments d'ULPiEN, Fr. 8, § 10. Fr. 9. 10, pr. Fr. 29, pr. D., h. t., ne sont pas absolument décisifs dans ce cens ; mais Modestin, Coll. legum Mosaic. X, 2. 5, et l'empereur Alexandre Sévère, L. 10, C, de procuratoribits 2, 13, sont on ne peut plus explicites.
12 Ci-dessus, § 173, note 18 et Fr. 20, pr. D., L. 13, C, h. /.-Cf. Fr. 39, D.,h. «., combiné avec Fr. 6, § 6, D., eodem.
•3 Fr. 60, § 2, D.,/î. t. « Duobus quis mandavit negotiorura administrationem. Qusesitum est : an unusquisque mandati iudicio in solidum teneatur? Respondi unumquemque pro solido convenir! debere, dunimodo ab utroque non amplius debito exigatur. » La fin de ce passage prouve clairement qu'il s'y agit, non pas d'obligation corréale (car, dans cette hypothèse, la restric tion dtimiiiodo ab utroque non amplius debito exigatur n'aurait pas de sens), mais d'un des cas d'obligation indivisible dont il est question au Fr. 85, § 5, D., de verborum obligtitionibus 43, 1. a In solidum vero agi oportet, et partis solutio adfert liberationem... » Cf. ci-dessus, § 192, note 41 in fine et note 53.
1* Fr. 12, § 9. Fr. 36, § 4, D., h. t. - Fr. 10, § 9. 10, D., eodem. « 9. ... Sed et si ad vecturas suas, dum excurrit in prsedia, sumtum fecit, puto hos quoque sumtus reputare eura oportere, nisi si salariarius fuit, et hoc convenit, ut sumtus de suo faceret ad haec itinera, hoc est, de salario. 10. Idem ait, si quid procurator citra mandatum in voluptatem fecit, permittendum ei auferre,quod sine damno domini tiat, nisi rationera sumtus istius dominus admittat. » — Le mandataire a même, selon les circonstances, le droit d'exiger que le mandant lui fasse l'avance des dépeiiSes nécessaires pour l'exécution du mandat. Fr. 12, § 7, D., eodem.
*s Fr. 27, § 4, D., h. t. « Impendia mandati exsequendi gratia facta, si bona fide faeta sunt, restitui omnimodo debent,nec ad rem pertinet,quod is,qui mandasset, potuisset,si ipse negotiura gereret, minus impendere. » - Fr. 56, § 4, D., eodem. - L. 4, C, eodem 4, 35.
16 Padl, II, 15, 2. - Fr. 12, § 9, 0., h. t. - L. 1, C, h. t.
" Paul, V. 6, 10.- Fr. 15, 20, pr. D., h. t.-Fr. 61, § 5, D., de furtis 47, 2.- Arg. Fr. 52, § 4. Fr. 60, § 1. Fr. 61, D., pro socio 17, 2, ci-après, § 226, note 9. — Cette règle est fondée sur deux principes incontestables, savoir : d'une part, que chacun répond des conséquences de ses actes, y compris naturellement ceux qui se font d'après ses ordres ; d'autre part, que la gestion dont le mandant se charge par dévouement ne doit pas être pour lui une cause de perte, comme le dit Paul aux Fr. 15. 20, pr. D., cités. Il est d'autant plus étonnant que le même Paul aux Fr. 26, § 6, D., eodem, refuse au mandataire toute indemnité du chef des pertes qu'il aurait subies par suite de naufrage ou quod spoliatus sit a latronibus. Il est vrai que la fin de ce passage semble indiquer que Paul entend parler d'accidents qui ne sont pas une suite nécessaire de
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toutes les obligations qu'il a contractées dans l'exécution du mandat *^ — 3° Plusieurs mandants sont solidairement responsables *"• — 4° Conformément aux principes généraux, le mandant est tenu de toute faute envers le mandataire ".
Rappelons encore que la condamnation pour dol dans les actions du mandat entraîne l'infamie **.
§ 222. De ïeffet du mandat à l'égard des tiers. — A) En général.
La volonté de l'homme est l'élément fondamental du droit. Or, comme nous ne pouvons vouloir que pour nous, il est évident c^ que par nos actes nous ne pouvons créer des droits qu'en notre faveur ou à notre charge. Le mandataire donc, tout en agissant pour le compte d'autrui, n'acquiert que pour lui-même et n'oblige que sa propre personne'. Mais, d'un autre côté, comme l'opération qui est l'objet du mandat se fait
l'exécution du mandat {nam hœc magis casibus qiiam mandata imputari oportet) ; mais cette supposition ne s'accorde guère avec les mots qui se trouvent au commencement du texte, quœ impensatitriis mm fuerit. Au Fr. 26, § 7, D., eodein, nous trouvons encore une décision injustitiable de Paul. Il y est dit que, si le mandataire est devenu victime d'un vol commis par un esclave (lioiiio certus) acheté ensuite d'un mandat, le mandant sera tenu de omne quod interest, s'il a eu connaissance du vice de l'esclave ; mais que, dans le cas contraire, il peut se libérer par l'abandon noxal de l'esclave. La même solution est donnée par Africain, au Fr. 51, D., de pigiioratitia aciione 15, 7, pour les contrats de gage, de dépôt et de commodat. C'est là une application des régies du droit romain sur la noxa (ci-après, § 282, note -4). règles purement positives et qui ne sauraient en aucun cas être étendues à d'autres liypothèses. Mais cette application est absolument inique et inadmissible en matière de mandat (et de dépôt), comme le dit au reste le même AIricain pour ces deux contrats (il faut bien supposer que le mot depositus, au Fr. 51, D., cUé est un embleina) au Fr. 61, § 5, D., furti 47, 2, en faisant valoir que le mandataire serait en droit de dire, non fuisse se id damnitm piissiiruni, si id mandutiim non suscepisset. Il est indubitable que la décision de ce Fr. 61, § 5, D., furti, doit être préférée à celle du Fr. 26, § 7, D., Ii. t., comme le Fr. 52, § 4, D., pro socio 17, 2, l'emporte sur le Fr. 26, § 6, D., h. t., que nous avons mentionné plus haut. Cf. ci-après, § 226, n° 2.
'S Fr. 45, pr. § 1-5, D., h. t. Cf. Fr. 26, § 8. Fr. 49, D., eodem. - Fr. 46, § 5, D., de procura toribus 5, 5.
'9 Fr. 2), D., h. t. - Fr. 59, § 5, D., /(. t. « Paulus respondit : unum ex mandatoribus in solidum eligi posse, etiumsi non sit concessum in mandato; post condemnationem autem in duorum personam coUatam necessario ex causa iudicati singulas pro parte dimidia conveniri posse et debere. » En poursuivant les deux mandants ensemble, le mandataire accepte implicitement la division de la dette. Cf. ci-dessus, § 186, note 18. - Fr. 5, § 1 in f. D., quod iussu
15, 5, ci-après, § 225, note 16. — Fr. 52, § 5, D., de fideiussoribus 46, 1. Cf. ci-après, § 264.
Cette solidarité légale de plusieurs mandants doit probablement son origine aux actions exercitoire et institoire dans lesquelles elle était impérieusement imposée par la nature des choses (§ 225, notes 8 et 15).
" Fr. 61, § 5, D., de furlis 47, 2. Cf. Fr. 26, § 7, D., h. t.
-' Tab.Heracl., lin. lH.-Cic.,</e natura Deorum,\l], 50 ; deoratorej, 57. -§ '2,].,de pœna temerelitig. 4, 16. — Fr. 1. 6, § 5-7, D., de his qui notantur 5, 2. - L. 21, C, //. t. 4, 55.
* Gaius, II, 95; III, 165-167. - Paul, V, 2, 2. - § 5, I., per quas personas nobis adquirilur, 2, 9. - § 19, 1., de inulil. stipul. 5, 19. - Tit. I., per quas personas nobis obligatio adquirilur
dans l'intérêt du mandant, l'équité exige que ce soit lui qui profite des avantages qui en résultent et réponde des charges qu'elle fait naître. Comment parviendra-t-on à concilier la rigueur des principes avec les exigences de l'équité?
Distinguons entre les droits réels et les obligations. Dans le droit primitif, il était absolument impossible d'acquérir un droit réel quelconque par mandataire ^. Mais depuis qu'il eut été admis que nous pouvons acquérir la possession per libéras personas, la représentation pouvait avoir lieu dans les modes d'acquérir la propriété qui exigent une prise de possession, notamment dans la tradition. Or, comme dans la législation de Justinien la tradition est le mode général de transférer la propriété, l'acquisition de ce droit par mandataire ne présente plus aucune difficulté \ Il en est de même des autres droits réels qui sont susceptibles de tradition ou de quasi-tradition, savoir : l'empbytéose, le droit de superficie et les servitudes *. Enfin, une constitution de Justinien consacre expressément la même faculté à l'égard des droits de gage et d'hypothèque ^.
Restent les obligations. Le mandataire, dans l'exécution de son mandat, a fait avec des tiers une convention qui crée des obligations, soit à la charge de ces derniers, soit en leur faveur. Quel en sera l'effet à l'égard du mandant? Conformément aux principes exposés ci-dessus, § 206, il est clair que la convention ne saurait donner d'action ni au mandant contre les tiers, ni aux tiers contre le mandant; car, par rapport à ce dernier, la convention est res inter alios acta. Si le mandant veut atteindre le but qu'il se proposait en donnant le mandat, il doit agir sur le mandataire, qui seul est tenu envers lui, afin que celui-ci contraigne les tiers à exécuter l'engagement qu'ils ont contracté. Par contre, les tiers qui veulent faire valoir la convention conclue en leur faveur ne peuvent agir que
3, 28. - Fr. H, § 6, D., de pigmrat. act. 13, 7. - Fr. 64, D., de conlr. emt. 18, 1. - Fr. 11, D., de obi. et act. U, 1. - Fr. 38, § 17. Fr. 110, pr. Fr. 126, § 2, D., de verbor. oblig. 43, 1. - Fr. 73, § 4, D., de reg. iur. 50, 17. — Tit. C, per quas personas nobis adquiritur 4, 27. — L. 6, C, si quis aiteri vel sibi sub alterius nomine vel aliéna pecimia emerit 4, 50.
^ Bien entendu directement; car rien ne s'opposait à ce que le mandataire acquit le droit par luimcme et le transférât ensuite au mandant.
3 Yoij. t. I, § 85, n« 1 ; § 105 et suivants.
* \oij. t. I, §§ 159. 140. 256. 258.
5 L. 2, C, per quas personas nobis adquiritur 4, 27. a Cum per liberara personam,si pecunia alterius nomine fuerit numerata, adquiratur quidem ei, cuius nomine pecunia crédita est, per huiusmodi numerationem condictio, non autem hypotheca vel pignus eorum, quœ procuratori data vel supposita suul, dominis contractus adquiritur, talem ditferentiam expellentes sancimus, et condictioneui, et hypothecariam actionem vel pignus ipso iure et sine aliqua cessione ad dominum contractus pervenire. Si enim procuratori nécessitas legibus imposita est domino contractus cedere actionem ;quare, quemadmodum ab initio in personali actione cessio supervacua videbatur, ncn etiam in pignoribus et hypothecis simili modo dominus contractus habcat hypothecariam actionem scu pigr.oris vinculum vel retentioncm sibi adquisitam? 550. » Cf. t. I, § 156, note 7.
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contre le mandataire aveo lequel ils ont contracté, sauf h ce dernier de se faire indemniser par le mandant, au moyen de Yadio mandati contraria.
Cette marche est conforme à la rigueur des principes; mais il est une considération qui permet de simplifier l'opération. Il est à remarquer que, en supposant l'exécution fidèle et exacte du mandat, la condamnation dans Yadio mandati directa sera égale à la valeur de l'obligation que le mandataire a acquise contre le tiers , de même que le mandataire obtiendra par Xactio contraria exactement le remboursement de ce qu'il aura dû payer pour le compte du mandant ^ Dès lors, il paraît inutile de faire intenter deux actions aux parties : un moyen plus simple est offert par la cession des actions. Le tiers se fera céder par le mandataire ïactio mandati contraria qui lui compète contrôle mandant; le mandant se fera céder les actions que le mandataire peut intenter contre le tiers en vertu des contrats qu'il a conclus avec lui : dans l'un et l'autre de ces cas, les demandeurs agiront comme procuratores in rem suam ' .
Ce point admis, il était facile de réaliser un nouveau progrès, en donnant à la personne qui pouvait exiger que les actions lui fussent cédées, la faculté de les intenter de son oheï^ commQ actiones utiles, quasi ex iiire cesso ^ Les actions utiles, comme nous l'avons vu avec plus de détails au § 188, demeuraient soumises aux principes qui dominent la
6 Voy. ci-dessus, § 221, notes 7 sq. et U-18.
' Fr. 8, § 10 in f. Fr. 10, § G. Fr. 4ô. 59. pr. D., h. t. - Fr. 49, § 2, D., de adqiiiremla possessione i\ , 2.
s DiRECTO, coœme disent Labéon, Fr. 48, D., pro socio 17, 2; Ulpiex, Fr. 3, § 4, D., commodati 15, 6, et Jcstimen, § 8, 1., quod cum eo 4, 7. Cf. t. 1, § 32, note 2.
* Les tiers ont utiles actiones contre le mandant. Fr. 31, pr. D., de negotiis gestls 3, o. — Fr. 14, D., de condict. causa data causa non secuta 15, 4. - Fr. 16. Fr. 19, pr. D., de inslit. act. 14, 5. - Fr. I, § 9, D., quod iussu !«, 4. - Fr. 10, § o, D., mandali 17, 1. - Fr. 15, § 23, D., emti 19, 1. - L. 5, C, de institor. et exercit. actione 4. 23. — D'autres passages accordent au mandant actiones utiles contre les tiers. Fr. 27, § 1 . Fr. 28. D., de procuratonbus 3, 3. - Fr. 68, D., eodem. « Quod procurator ex re domini, mandato non refragante, stipulatur, invito procuratore dominus petere potest. » - Fr. 15, § 23, D., de act. emti 19. « Si procurator vendiderit, et caverit emtori, quteritur, an domino vel adversus dominura actio dari debeat. Et Papinianus... putat, cum domino ex emto agi posse utili actione ad exempluni institoriœ actionis, si modo rem vendendam mandavit : ergo et per contrarium dicendum est, utilem ex emto actionem domino competere. » - Fr. 18, § 14, D., de damno infecta 59, 2. - Fr. 3, D., de stipul. prœt. 46, 3. « In omnibus prstoriis stipulationibus hoc sorvandum est, ut, si procurator meus stipuletur, mihi causa cognita ex ea stipulatione actio competat. Idem est, et cum institor in ea causa esse cœperit, ut interposita persona eius dominus mercis rem amissurus sit, veluti bonis cius venditis; succurrere enim domino pra'lor débet. » - Arg. Fr. 4, pr. D., rem pupilli salvam fore 46, 6. « Non quasi ipso iure pupillo adquirat (neque enim adquirit), sed utiiis actio ex stipuiatu pupillo detur. » Il s'agit ici d'un mandataire désigné par le préteur à l'eflet de recevoir l'enga geinent rem pupilli salvam fore, qu'un tuteur ou un negotiorum geslor doit contracter au moyen d'une stipulation.
cession des actions, et, bien que les parties agissent en nom propre, elles pouvaient faire valoir respectivement les moyens et exceptions qui prenaient leur source dans la personne du mandataire ^".
Dans cet état de la législation, les tiers avaient donc le choix de poursuivre, soit directement le mandataire, soit utiliter le mandant ".De même l'exécution des conventions conclues en vertu du mandat pouvait être poursuivie contre les tiers, soit directement par le mandataire, soit utiliter -pâv le mandant *\ Le mandataire n'était plus qu'un intermédiaire dont le mandant et les tiers pouvaient se servir ou se passer à volonté. Dans tous les cas, il restait responsable tant vis-à-vis de son principal que vis-à-vis des tiers *'\ Sous le premier rapport, il n'était exposé à aucune suite préjudiciable; car, à moins qu'il n'y eût faute de sa part, il n'était point tenu au delà de ce qu'il avait reçu lui-même, et la cession de l'action avait toujours pour effet de le libérer envers le mandant *\ La responsabilité vis-à-vis des tiers, au contraire, pouvait l'exposer à des dangers : il avait, à la vérité, son recours contre le mandant, et il pouvait contraindre ce dernier à le décharger ; mais l'insolvabilité ou la mauvaise foi du principal pouvaient rendre illusoires ces garanties Gt causer au mandataire des pertes inévitables. Cette responsabilité dut
10 Notamment le dol du mandataire peut être reproché au mandant qui n'est pas in dolo. Fr. 5, pr. D., de tribut, act. 14, A. - Fr. 51, pr. § 1, D., de Mdilicio edicto 21, 1. - Fr. 1, § 2, D., de except. rei vend. 21, 5. - Fr. 16, § 2. 3. Fr. 22, § 5, D., de libérait causa iO, 12. - Cf. Fr. ol, pr. § \,J)., de ,€dil. edicto 21, 1. « 1. Circa procuratoris personam, cum quidem ipse scierit (niancipium) niorbosum, vitiosum esse, non dubitandum quin, quamvis ipse domino niandati vel negotiorum actione sit obstrictus, nihilo maitis eo nomine agere possit. At cum rel. » Pour l'intelligence de ce passage, il ne faut pas perdre de vue que la locution nihilomagis, loin d'être synonyme de niliiloiniiius, indique un ordre d'idées diamétralement opposé. Cf. ci-dessus, § 215, note 20. 11 va sans dire que tout fait, imputable au dominus même, peut lui être opposé, alors même que le mandataire y serait étranger, comme, d'un autre côté, le tiers est passible des conséquences de tous les faits qui se sont passés entre lui et \e dominus, même sans l'intervention du mandataire. Fr.4,§ 18, D., de doli exceptione 44, 4, et ci-dessus, § 189, note 13. -Cf. Fr. 13, D., de contrah. emtione 18, 1, et ci-dessus, § 215, note 20.
»• Fr. 1, § 17. 21. Fr. 5, § 1. D., de exercitoria actione 14, 1. - Fr. 17, § 1. Fr. 19, pr. D., de instiloria actione 14, 3. — Si le tiers dirige son action directement contre le mandataire, il est évident qu'il ne peut se prévaloir à l'égard de ce dernier des faits personnels au dominus. 11 en est de même si îe mandataire se trouve dans la position d'agir en son nom contre les tiers. Fr. 51, § 1 in f. D., de .-Edil. edicto 21, 1. « ... At cum ipse (procurator), ignorans esse vitiosum, mandatu domini qui id sciret, emerit et redhibitoria agat, expersona domini utilem exceptionem et non putabat opponendam. »
>- Si mandataire et mandant agissent l'un et l'autre, le mandant a naturellement la préférence. Ci-dessus, § 188, note 19.
*5 Africain, Fr. 49, D., mandati 17, 1. « Servum Titii emi ab alio bona fide et possideo :
mandatu meo eum Titius vendidit, cum ignoraret suum esse Puto Titium, quamvis quasi
procurator vendidisset, obstrictum emtori, neque, si rem tradidisset, vindicationem ei concedcudam : et idcirco niandati agere posse (contra me), si quid eius interfuisset, quia forte venditurus non fuerit. Contra mandator rel. » Ct. ci-après, note 17. — L. 13, C, si certum petatur 4, 2, ci-après, note 17.
'* Cf. ci-dessus, § 221, note 9.
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paraître trop onéreuse et même contraire à la bonne foi, quand le mandataire s'était rigoureusement renfermé dans les termes de ses instructions, connues des tiers avec lesquels il avait contracté : car, toutes choses égales, on doit se montrer indulgent plutôt envers le mandataire, qui agit sans intérêt personnel, qu'envers les tiers, qui font leurs affaires et qui, agissant en connaissance de cause, n'avaient qu'à prendre les informations dont un bon père de famille doit s'entourer avant de conclure une affaire. Aussi paraît-il conforme à l'esprit de la législation de Juslinien d'admettre que le mandataire '^ qui n'a pas excédé les bornes de son mandat n'est pas tenu personnellement envers les tiers qui ont eu connaissance de ses instructions. Il est vrai que ce principe n'est pas énoncé d'une manière générale et expresse; mais il a pour lui (en dehors des considérations que nous avons fait valoir) l'analogie du procurator dans la procédure *" et plusieurs décisions du Digeste et du Code *\
*5 Nous parlons du mandataire ordinaire; car, pour les hypothèses particulières du mandat commercial, dont nous traiterons au paragraphe suivant, il y a des règles particulières. Cf. ciaprès, note 19, et § 225, notes 5 et 12.
*6 Voy. ci-dessus, § d87, Observation, notes 25-28.
*' Arg. Fr. 57, § 1, D., de condiclione iiidebiti 12, 16. « Creditor, ut procuratori &«o debitum redderetur, mandavit : maiore pecunia soluta, procurator indebiti causa convenitur. Quod si nominatim, ut maior pecunia solveretur, delegavit, indebiti cnm eo qui delegavit erit actio ; quœ non videtur peremta, si frustra cum procuratore lis fuerit instituta. » — Fr. 13. 19, D., ratam rem haberi 46, 8. On peut encore argumenter a contrario des Fr. 67, D., de procurât. 3, 3. « Procurator, qui pro evictione prsediorum, quae vendidit, fidem suam adstrinœit, etsi negotia agere desierit, obligatiotiis tatnen onere prœtoris auxilio non levabitur : nam procurator qui pro domino vincutum obligationis suscrpit, onus eius frustra récusât. » et L. 15, C, sicertum petatur 4, 2. « Eum, qui mutuam sunisit pecuniam, licet in res aliénas, creditore non contemplatione domini rerum eam fenori, dante, principaliter obligatuni, obno.xium remanere oportet. 500. » ainsi que des passages suivants, dans lesquels le mandataire est déclaré personnellement responsable en tant qu'il a excédé les bornes du mandat : Fr. 6, § 1. 2, D., rfe condict. indebiti 12, 6. - Fr. 5, § 15. Fr. 13. pr. D., de instit. act. 14, 5. — C'est ici le lieu de nous occuper d'un passage d'Africain qui figure dans le Digeste comme Fr. 49, D., mandnti 17, 1, et dont il a déjà été parié diverses fois. Ce passage contient deux décisions, dont la première, transcrite ci-dessus, à la note 15, parait absolument contraire à notre thèse. 11 y est dit que celui qui, en vertu du mandat donné par un autre, a vendu une chose qui était sienne, mais qu'il croyait appartenir au mandant, 1» n'en est pas moins tenu envers l'acheteur, et 2», ne doit pas être admis à revendiquer la chose. Constatons d'abord que la seconde proposition n'est pas incompatible avec ce que nous avons dit ci-dessus, § 201, note 4; car si l'on refuse ici la revendication, c'est que le jurisconsulte la considère comme passible de Vexceptio rei venditœ ettraditœ. Mais la décision tout entière est absolument contraire à la thèse que nous soutenons dans notre texte, à moins que nous ne supposions que dans l'esprit des rédacteurs du Digeste (car, du temps d'Africain, la proposition était d'une vérité absolue), il s'agisse d'un cas oii le vendeur n'avait pas fait connaître sa qualité de mandataire. Aussi, croyons-nous que cette supposition doit nécessairement être admise. Il est vrai que le passage ne mentionne pas cette circonstance, mais la rédaction ne s'y oppose pas non plus. Nous pouvons d'ailleurs invoquer l'analogie du Fr. 51, § 1 in f . D., de Mdilicio edicto, mentionné ci-dessus, note 11. Quant à la seconde décision du Fr. 49, D., cité, elle ne se raUache pas à la question qui nous occupe ici, mais nous ne pouvons nous dispensûr de la faire connaître sommairement. Elle est conçue comme suit : « .... Ego (servum) vendidi illius (Titii) mandatu, cum forte is cui hères exsliteriteum (servum) emisset Mandater,
En résumé donc : l'exécution des conventions conclues par le mandataire avec des tiers peut être poursuivie par ces derniers contre le mandant, de même que le mandant peut agir de ce chef contre les tiers. La poursuite peut se faire avec ou sans l'intervention du mandataire; mais celui-ci n'est point tenu personnellement envers les tiers, qui avaient connaissance du mandat, pourvu qu'il ait agi conformément au pouvoir qui lui avait été donné **. Par contre, le mandant aussi bien que les tiers sont passibles de toutes les exceptions qui ont leur source dans la personne du mandataire, comme, d'un autre côté, ils peuvent se prévaloir de tous les actes faits par lui dans l'exécution du mandat, le tout conformément aux principes qui dominent la cession des actions et les actiones utiles en cette matière *^
Observation. Comme dans presque toutes les matières, ce n'est que par des applications successives, faites à des espèces particulières, que les Romains sont arrivés à la règle générale que nous venons d'exposer. Ce fut surtout à propos de la procuration pour gérer un procès, et du mandat donné pour la gestion des affaires commerciales ou de ménage, que le besoin se fit d'abord sentir de donner aux tiers une action contre le mandant, et cela dans l'intérêt même de ce dernier, par la raison que le mandataire n'aurait guère trouvé le crédit nécessaire pour la gestion de ces affaires, si les tiers n'avaient pas eu la garantie du principal. C'est afin de répondre h ce besoin, que le préteur créa pour les opérations qui se présentaient le plus fréquemment des actions en faveur des tiers, que
si rem ab eo (cui eam vendidi) vindicare velit, exceptione submovetur et adversus venditoreni testatoris sui habet ex emto iure hereditario actionem. » Voici le sens probable de ceUe décision : « Gaius, possédant un esclave appartenant à Titius, l'a vendu a Msevius. Avant que l'esclave ait été livré, Mœvlus vient à mourir, laissant pour héritier Titius. Celui-ci, ignorant que l'esclave est à lui, me charge de le vendre et de le livrer à Paul; ce que je fais. Ensuite, apprenant la vérité, Titius voudrait revendiquer l'esclave contre Paul, prétendant qu'il n'a pu perdre une propriété qu'il n'a jamais eu l'intention d'aliéner (ci-dessus, § 201, note i). Obtiendra-t-il gain de cause? Non, car il sera repoussé par Veocceptio doit ou rei venditœ et traditœ, sauf à prendre son recours contre Gaius, en intentant Yactio emti qui compétait à Msevius dont il est héritier. » Tel est, avons-nous dit, le sens probable du passage ; car la rédaction en est si peu claire qu'il mériterait d'être compté parmi les leges damnatœ du Digeste, plutôt que la plupart des fragments qu'on a l'habitude de comprendre sous ce nom. Cf. ci-dessus, § 182, note 6, et la Table alphabétique qui se trouve à la fin de notre tome troisième et dernier.
*s Ce que le mandataire fait au delà des pouvoirs qui lui ont été donnés ne peut être opposé au maître. Fr. 49, D., de procitr. 5, 3.-Fr. 65, pr. D., de contr. emt. 18, i.-Fr. 1, § 2. 5, D., de exe. reivend. 21, 3. - L. 10. 16, C, de procurât. "i, 15. Voy. cependant Paul, JI, 15.3. « Certo pretio rem iussus distrahere, si rainoris vendiderit, mandati iudicio pretii summa poterit integrari; venditionem enim dissolvi non placuit. » - Fr. 5, § 5. 4, D., h. t. « Item si mandavero tibi, ut fundum meum centum venderes, tuque eum nonaginta vendideris, et petam fundum, non obstabit mihi exceptio, nisi et reliquum mihi, quod deest mandato meo, prfpstes, et indemnem me per omnia conserves. 4. Servo quoque dorainus si prœceperit, certa summa rem vendere, ille minoris vendiderit, similiter vindicare eam dominus potest, nec ulla exceptione summoveri, nisi indemnilas eiprœsetur. «Cf. t. I, § 120, note 26.
«9 Voy. ci-dessus, notes 6-14. et Ç§ 188 189.
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l'équité fit ensuite étendi-e, mais avec une certaine réserve, en faveur des mandants *". Il est difficile de bien saisir notre matière sans connaître ces applications spéciales. Nous avons déjà parlé de la procuration pour gérer un procès (ci-dessus, § 187, Observation) : le paragraphe suivant traitera des autres espèces.
§ 223. Des actiones adiectitiœ qualitatis t-
1° La plus ancienne des actions prétoriennes, qui ont servi de type au développement législatif esquissé dans le paragraphe précédent, est Yadio exercitoria \ par laquelle l'armateur d'un navire, exercitor *, peut être poursuivi en payement des dettes que le capitaine, magister navis % a contractées dans les limites de ses instructions, lex prœpositionis *. Le tiers qui a conclu avec le capitaine a le choix d'attaquer celui-ci en vertu du contrat fait avec lui, ou bien de diriger l'action exercitoire contre l'armateur ^ Cette action, bien qu'elle soit donnée en faveur des tiers, a été cependant, en réalité, introduite dans l'intérêt des armateurs. En effet, comme les capitaines de navires étaient ordinairement des hommes peu solvables, voire même des esclaves, ils se seraient souvent trouvés dans l'impossibilité d'obtenir les fonds nécessaires pour sauver ou réparer le navire qui leur avait été confié, s'ils n'avaient pu engager le crédit de leur maître ". Ce ne fut donc que par suite d'un besoin réel que l'action exer-
*o Fr. 13, § 25, D., emti 19, 1. - Fr. 1, § 18, D., de exercitoria actione 11, 1. - Fr. 1. 2, D., de institoria actione li, 5. — Cf. ci-après, § 225, note 7.
t Gaius, IV, 69-7i. - Tit. 1., quod cum eo, qui in aliéna potestate est, negotium gestum esse dicettir 4, 7. - Titt. U., et C.,eodem U, beii, 26. — Yoy. aussi les TiU. D., XIV, 1. 5. 4. XV, 1-4, et Tit. C.,IV, 25.
* Gaius, IV. 71. - § 2, 1., h. t. - Tit. D., de exercitoria actione 14, 1. - Tit. C, de institorii et exercitoria actione 4, 25.
* § 2, I., qiiod cum eo qui in aliéna potestate i, 7. « Exercitor appellatur is, ad qiiem quotidianus navis qurestus pertinet. »-Fr. 1, § 15, D., h. t. « Exercitorem autera eum dicimiis.adquem obventiones et reditus onines perveniunt, sive is dominus navis sit, sive a domino navem per aversionem conduxil, vel ad terapus, vel in perpetuuni. )>
5 Fr. 1,§ I, D.,//. ?. « >lagistrum navis accipere debemus, ciii totius navis cura mandata est. »— Fr. 1, § 3, D., eodem.
* Fr. h, § 7-12, D., h. t. Quand il s'agit d'un emprunt d'argent ou de fournitures d'autres choses, faits pour la réparation du navire, le tiers n'a pas besoin de prouver que l'argent ou les fournitures ont réellement servi a cet usage; il suffit que le besoin ait existé et que le contrat ait été conclu. Fr. 1, § 8. 9. Fr. 7, pr. D., h. t. — Bien que le magister soit tenu de se conformer à la lex prœpositionis, il lui est cependant permis, en cas de besoin, de se substituer une autre personne, quand même ses instructions le lui défendraient (Fr. 1, § 5, D., eodem), et de faire des actes non prévus par les instructions (Fr. 1, § 8. 9. U, D., eodem).
5 Fr. 1, § 17. 24. Fr. o, § 1, D., h. t. Vintentio portait le nom du magister qui avait contracté, mais la condemnatio était conçue à charge de Vexercitor. Fr. 1, § 21, D., h. t. « Hœc actio ex persona niagistii in exercitorem dabitnr...» — Il va sans dire qu'il n'y avait pas d'action contre le magister esclave.
6 Fr. 1, pr. D.,/j. /. « Utilitatem huius edicti patere, nemo est qui ignoret; nam, cum iiUerdum
citoire fut établie. Aussi ne rétendit-on point au delà des limites du nécessaire ; et l'on resta longtemps avant de donner extra ordinem à l'armateur une action exercitoire contre les tiers h raison des engagements que ceux-ci avaient pu contracter avec le capitaine '. Plusieurs armateurs sont solidairement responsables ^
2° Un moyen de droit analogue à celui dont nous venons de parler est Vactio institoria % par laquelle le négociant qui a préposé un agent ou facteur, institor ^'^, à la gestion d'un établissement industriel ou commercial, peut être poursuivi directement pour les dettes que Yinstitor a contractées dans les limites de ses instructions *'. En général, l'action institoire est soumise aux mêmes règles que Vactio exercitoria ** ; elle se donne également au maître contre les tiers, mais seulement en
ignari, cuius sunt condicionis, vel quales, cum magistris propter navigandi neces«itatem contrahamus, œquuni fuit, euni qui magistrum navi imposuit, teneri, ut tenetur qui institorem tabernae vel negotio proposuit, cum sit maior nécessitas contrahendi cura niagistro, quani institore. Quippe res patitur ut de coudicione quis institoris dispiciat, et sic contrahat, in navis niagistro non ita; nam interdum locus, tempus non patitur plenius deliberandi consiiium. » — Cf. ci-après, note 8.
" Fr. 1, § 18, D., /?. /. « Sed in contrario exercenti navera adversus eos, qui cum magistro contraxerunt, actio non pollicetur, quia non eodem auxilio indigebat, sed aut ex iocato cura magistro, si mercede operam ei exhibet, aut, si gratuitam, raandati agere potest. Soient tamen Prœfecli propter rainisterium annonsp, item in provinciis Praesides provinciarum extra ordinem eius iuvare ex contractu magistrorum. »
s Fr. 1, § 23. Fr. 2. 5. -4, D., h. t. Cf. Fr. 27, § 8, D., de peculio 15, 1. Le motif de cette disposition est le même que celui qui a fait créer l'action (ci-dessus, note 6). En effet, le tiers avec lequel le magister a besoin de contracter, ne connaît peut-être qu'un seul des exercUores; c'est sur la foi de celui-là qu'il contracte, et il ne consentirait pas à le faire, s'il devait partager son action entre plusieurs personnes qui lui sont inconnues. Fr. 2, D., cité. Aussi la solidarité cesse-t-ellc si les exercUores commandent le navire en personne. Fr. i, pr. D., eodem. (i Si tamen plures per se navem exerceant, pro porfionibus exercitioms conveniuntur : neque enim invicem sui raagistri videntur. » Cf. ci-après, § 227, b.
9 Gaius, IV, 7. - § 2, 1., h. t., 4, 7. — Tit. D., de institoria actione 14, 5. -Tit. C, de institoria et exercitoria actione 4, 25.
«0 § 2, 1., h. t. - Fr. 3. 5, pr. § 1-10. Fr. 18, D., h. t. 14, 5.
'• Le Fr. 5, § 10, D., h. t.,qm a donné lieu à beaucoup de discussions, traite du cas suivant : « Un foulon, étant obligé de s'absenter pour quelques jours, avait chargé quelqu'un (soit l'un de ses ouvriers, soit un étranger) de la surveillance de son atelier. Pendant l'absence du foulon, un client remet a l'atelier des vêtements à nettoyer. L'ouvrier qui les a reçus (le préposé ou un autre ouvrier) s'enfuit, en emportant les vêtements. Le foulon est-il responsable du vol? Ulpien distingue : OUI, si le préposé avait le caractère àlnstitor; non, dans le cas contraire. En effet, s'il n'y avait personne qui eût qualité de contracter au nom de l'absent, celui-ci n'a pu être obligé et le client a été imprudent de se fier à un simple ouvrier, fùt-il chef d'atelier. » Cette décision est correcte et ne présente aucune difficulté au point de vue du droit. Mais, au point de vue du fait, on peut se demander : à quoi les clients et les tiers pouvaient-ils reconnaître si le préposé avait ou non le caractère A'institor? Cette question, Ulpien ne la touche pas : il est probable que les usages romains en rendaient la solution facile.
'- Notamment les tiers ont le choix d'agir contre Yinstitor ou contre le maître (Fr. 17, § 1. Fr. 19, pr. D., h. t.); mais Yinstitor est plus rigoureusement lié par ses instructions que Vexercitor. Fr. 5, § 11-15. Fr. 11, § 5-8, D., h. t. - h. 1, C, eodcm.
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cas d'absolue nécessité *^ Plusieurs maîtres sont tenus solidairement ^*.
L'organisation particulière de la famille romaine donna également lieu à quelques actions analogues. D'après les principes rigoureux, les personnes soumises à notre puissance acquièrent forcément pour nous, mais elles ne peuvent nous obliger. Cependant, il est souvent dans notre propre intérêt de pouvoir être obligés par leur intermédiaire. C'est pourquoi le préteur créa les exceptions suivantes :
3" Quand le père de famille a chargé le fils ou l'esclave de contracter, ou quand il a ratifié la convention conclue par eux, le préteur donne contre lui Yactio quod iussu, par laquelle les tiers qui ont contracté avec le fils ou avec l'esclave peuvent poursuivre l'exécution entière de l'obligation contractée ^^ Plusieurs maîtres qui ont donné l'ordre sont solidairement responsables '^
4** Les pères de famille avaient l'habitude de donner à leurs fils ou esclaves un petit patrimoine à exploiter, pecidium ^^ La propriété de ce pécule restait au père; mais le fils et l'esclave en avaient l'administration et pouvaient en disposer, pourvu que ce ne fut pas à titre gratuit **. En constituant le pécule, le père s'engageait implicitement à répondre des dettes que le fils ou l'esclave contracteraient dans l'administration légitime du pécule. Aussi le préteur accordait-il aux tiers qui avaient traité avec l'administrateur une action contre le père, actio de peculio *^. Cependant, dans cette action, le père n'est tenu que jusqu'à concurrence
'3 Fr. 1. 2, D., h. t. « iEquura prfftori visum est, sicut commoda senliraus ex contractu institoriim, ita etiam obligari nos ex contraclibus ipsorura et convenir!. Sed non idem facit circa eiini qui institoreni proposait, ut experiri possit : sed si quidem servum propriura institorem habet, potest esse securus, adquisitis sibi actionibus; si autem vel alienum servum, vel etiam honiineni liberum, actione deficiatur, ipsum tamen institorem vel dominum eius convenire poterit vel mandati vel neiiotiorum gestoi'um. Marcellus autera ait : debere dari actionera ei, qui institorem prsposuil in eos, qui cum eo contraxerinl 2. eo nomine, quo institor contraxit, si modo aliter rem suam servare non potest. »
»* Fr. iù, § 2. Fr. 14, D., /(. /. Cf. Fr. 27, § 8, D., de peculio 13, 1. Le motif est le même que dans l'action exercitoire. Fr. 15, § 2, D., cité. « ... Exemple exercitorum et de peculio actionis. « Cf. ci-dessus, note 6. — Le Fr. U, D., h. t., n'apporte aucune restriction à la règle : il dit tout simplement que toute dette, corréale ou non corréale, se divise entre les héritiers.
•5 Gails, IV, 70. - Codex Gregor. 111, 6. — § 1, I., quod cum eo qui in aliéna potestate est, negotium gestum esse dicetur i, 7. « Si igitur iussu domini cum servo negotium gestum erit, in solidum prœtor adversus dominum actionem pollicetur, scilicet quia, qui ita contrahit, tidem domini sequi videtur. « — Tit. D., quod iussu 15,4. — Fr. 95, § 5, D., de verborum obi. 43, 1 . — L. 4. 7, § 1. L. 8. 15, C, quod cum eo qui in aliéna potestate 4, 26.
'6 Fr. 5, § 1, D., h. t. « Si unus ex servi dominis iussit contrahi cum eo, is solus tenebitur. Sed si duo iusseruiit, cum quovis in solidum agi potest, quia similes sunt duobus mand.antibus. »
" Fr. 5, § 5, 1)., de peculio 15, 1. « Peculium dirtum est quasi pusilla pecunia, sive patrimonium pusiMum. » - Fr. 5, § 4, D., eodem (noie 21). — Fr. 182, U., de verb. signif. 50, 16. - § 10, L. de actionibus 4, 6.
'» Voy. ci-aprcs, t. III, §551.
'9 Si le contrat a été fait avec un esclave appartenant à plusieurs maîtres, Vactio de peculio est donnée contre chacun d'eux in solidum. Fr. 27, § 8, D., de peculio 15, 1.
du pécule au moment du jugement, à moins qu'il n'y ait dol de sa part*". Pour déterminer la valeur du pécule, il faut combiner l'actif et le passif; et, sous ce rapport, il y a ceci de particulier, que le père, quoique ne faisant qu'une personne avec le fils et l'esclave, peut faire valoir contre le pécule les créances qu'il a lui-même à charge de ces derniers, et qu'il a même le droit de les prélever avant tout autre créancier **.
5° Une espèce particulière de Vactio de peculio est appelée tributoria ^^. Si le père de famille a donné au fils ou à l'esclave la permission de faire le commerce avec son pécule ou avec une partie du pécule, les créanciers de l'entreprise commerciale peuvent intenter cette action contre le père jusqu'à concurrence de la valeur du fonds de commerce et des bénéfices qui en sont provenus. Sous ce rapport, Vactio tributoria est moins avantageuse que ïadio de peculio, puisque cette dernière embrasse le pécule tout entier. Mais, sous un autre rapport, elle est plus favorable aux créanciers, parce que le père n'a pas le privilège de prélever ses créances : il doit contribuer d'une manière égale avec tous les autres créanciers, et c'est là ce qui a fait donner à l'action le nom qu'elle porte ". Si le fils ou l'esclave ont plusieurs établissements de commerce, la procédure se fait séparément pour chaque établissement ^\ Dans tous les cas, celui qui se fait payer en vertu de cette action doit donner caution de rapporter, en cas de besoin, aux autres créanciers qui surviendraient pour prendre part à la distribution ",
6" Enfin, la forme la plus générale sous laquelle peut se présenter une action contre le père de famille, du chef d'obligations contractées par des personnes sous sa puissance, est Vactio de in rem verso *". Elle a lieu
•-0 § i. 5, I., h. t. - Fr. 5, pr. Fr. 30, § 6. 7. Fr. 51, D., ae peculio 15, 1. - Fr. 1, § 42, D., depositi 16, 3. — Pour constater la valeur du pécule, les créanciers peuvent recourir à des interrogationes in itire. Fr. 9, § 8, D., de interrogatonibus in iure H, 1, et ci-dessus, t. I, § 68, Observation.
** § 56, I., de actionibiis 4, 6. - § 4 in f., I., h. t. « ... Cum autem quseritur, quantum in peculio sit, ante deducitur quidquid servus domino quive in potestate eius sit, débet, et quod superest, id solum peculium intelligitur... « - Fr. S, § -i, D., de peculio 15, 1. « Peculium autem Tubero quidem sic définit... quod servus domini permissu separatim a rationibus dominicishabet, deducto inde si quid domino debetur... » - Fr. 9, § 2, D., eodem. - Fr. 11, § 7, D., eodem. « ... Quoniani non est in peculio quod domino debetur... » -Fr. 16, D., de in rem verso 15, 3.- L. 12, C, quod cum eo 4, 26. —Cf. ei-après, t. 111, §531, a.
^- Gaius, IV, 72. 74. — § 5. 5, T., quod cum eo 4, 7. — Tit. D., de tributoria actione 14, 4.
-^ § 3, 1., cité. « ... Ita prstor ius dicit, ut, quidquid in his mercibus erit, quodque inde receptum erit, id inter dominum, si quid ei debebitur, et eeteros creditores, pro rata portione distribuatur... » — Ajoutez Fr. 1, pr. Fr. 5, § 11-14. 19. Fr. 6. 12, D., h. t.
** Fr. 5, § 16, D.,/j. t.
*s Fr. 5, § 19, D., h. /. — Fr. 6, D., eodem. « Non enim h;ec aclio, sicutde peculio, occupantis meliorem causam facit, sed aequalem conditionem qnandoque agentium. » Cf. Fr. 10. 52, D., de peculio 15,1.
-fi Gaius, IV, 74. - § 4. 5, I., quod cum eo i. ~. - Tit. 1) , de in rem verio 15, 3. - L. 1. 2. 5. 7, pr. L. 11, C, quod cum eo 4. 20.
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toutes les fois qu'un acte, fait par le fils ou par l'esclave, avec l'iniention d'agir en faveur du père ^\ a réellement tourné au profit de ce dernier, in rem versum. Le père est alors tenu jusqu'à concurrence du profit qu'il a fait -*. Le principe de cette action, d'abord restreint au père de iamille et aux personnes sous sa puissance, a été généralisé par la suite et appliqué à toute in rem versio, même entre personnes qui ne sont unies par aucun lien de puissance, liberœ personœ ".
Observation 1. Les commentateurs ont l'habilude de donner le nom actiones adiectitiœ qualitatis * aux actions dont il a été question dans le paragraphe qui précède. Ce nom vient de ce que ces actions, tout en ayant une nature particulière, supposent cependant essentiellement l'existence d'une autre action résultant de la convention que l'intermédiaire a contractée, et dont l'exécution est poursuivie par Yadio adiectitiœ qualitatis ^''. Ainsi, quand la dette contractée par Vinstitor ou par le fils de famille, elc, provient d'une vente, le principal ou le père seront poursuivis par Yactio venditi, qui prendra la qualification de tributoria, de peculio, de in rem verso, exercitoria, ou institoria, selon que Yinstitor ou le fils ont agi en l'une ou l'autre de ces qualités.
Observation 2. 11 suffît de lire fexposé que nous avons fait dans ce paragraphe pour se convaincre que, dans beaucoup de cas, les créanciers auront le choix entre plusieurs de ces actions. Chacune de ces actions a ses avantages et ses inconvénients, qu'il est impossible de signaler d'une manière générale et précise. Le choix à faire par le créancier dépendra donc des circonstances particulières de l'espèce. Les actions exercitoria, institoria et quod iiissu ont l'avantage d'être données in so/iY/wm, c'est-à-dire pour le montant total de la créance ^', tandis que les autres ne foni obtenir condamnation que jusqu'à concurrence du pécule, du fonds de
'-- Fr. 7, §4. Fr. 10, § o. 10, D.Ji.t.
-s Cela doit être pris dans le sens le plus étendu. § 4, I., cité. - Fr. 3, § 1-10. Fr. 7. 8. 9. 10. 20. 21, D., h. t. — Fr. 17, D., ad Se. Macedonianum 14. 6. Et il suflit qu'il y ait eu in rem versio, quand mémo l'avantage viendrait à disparaître par la suite. Fr. 5, § 7. 8. 10, D., h. t.
-9 Cette extension parait avoir été admise déjà du temps des jurisconsultes classiques (Arg. Papimen, Fr. 31, pr. D., de negotiis gestis 3, 5, et Kr. 82, D., pro socio 17, 2, ci-après, § 227, note 8); mais elle fut formellement consacrée par Dioclétien et Maximien, L. 7, § 1, C, quod cuin eo i, 2(). « Aliquin si cum Ubero res eius agente, cuius precibus meministi, contractum habuisti, et eius personam elegisti ; pervides, contra dominum nuUam te habuisse actionem,nisi vel in rem eius pecunia processif, vel hune contractum ratum habuit. »
30 Fr. 5, § I, D., de exercitoria actione U, 1. « ... Hoc enim edicto non transfertur actio, sed
ADIICITL'R. 1)
3' § 5, I., quod cum eo i, 7. « Ceterum dubium non est, quin is quoque, qui iussu doniini contraxerit, cuique institoria vel exercitoria actio conipetit, de peculio, deque eo, quod in reir domini versum est, agere possit : sed erit stuitissimus, si omissa actione, qua facillime solidura ex contractu consequi possit, se ad dillicultatem perducat probandi, in rem domini versum esse, vel hab«re servum peculium,et tantum habere, ut solidum sibi solvi possit... » Cf. Gaius, IV, 74. - Voy., sur le sens de la locution in solidum, ci-dessus, § 186, note 4.
commerce ou de ce dont le père se trouve enrichi. Mais, d'un autre côté, les premières supposent l'existence de certains faits qui ne sont pas nécessairement requis dans les actions de peculio, tributoria et de in rem verso ".
Observation 3. Dans l'examen des diverses actions adiectitiœ qualitatis, nous avons vu que les tiers qui ont contracté avec un préposé de condition libre (ou un fils de famille) peuvent, à leur choix, agir contre ce dernier ou contre le maître dont il relève. C'est ce qui a engagé des jurisconsultes modernes à dire qu'il y a corréalité entre le maître et le préposé (ou le fils). Il n'est pas à méconnaître que la situation de ces deux personnages présente beaucoup d'analogie avec la situation de deux débiteurs solidaires, surtout en ce qui concerne les effets du lien obligatoire. Mais d'une part, l'analogie n'est pas complète " ; d'autre part, il peut se faire et il arrive forcément dans bien des cas que la base fondamentale de la corréalité fasse défaut dans notre hypothèse, l'objet de la demande principale n'étant point identique avec l'objet de la demande dirigée contre le maître ^\ Il convient dès lors de s'abstenir d'une terminologie qui d'ailleurs ne présente aucune utilité.
§ 224. Comment le mandat prend fin.
d° Le mandat finit naturellement quand les deux parties sont d'accord pour le faire cesser; mais, de plus, chaque partie peut le résilier isolément. Ainsi, 2° le mandant peut révoquer le mandat quand il veut*. Tout
32 II se peut également que, le tiers ayant le choix entre les trois actions que nous avons nommées en dernier lieu, Tune lui soit plus favorable que l'autre. Voy. Gaius, IV, 74- in f.,et § S, verbis Is quoque I., qtiod cum eo 4,7. — En ce qui concerne spécialement les rapports entre Vactio de peculio et Vactio de rem in verso, noas, remarquons la particularité que ces deux actions avaient la même formule, en ce sens que la même intentio était suivie d'une condemnatio alternative, de manière à permettre au juge de condamner le défendeur, soit jusqu'à concurrence du pécule, soit en tant que l'opération eijt tourné à son profit. Gaius, IV, 74. «... Eadem formula et de peculio et de in rem verso agitur. » — § 4, I., quod cum eo 4, 7. « ... Itaque, si ex X utputa aureis, quos servus suus a Titio mutuo accepit, creditori tuo V aureos solverit, reliques vero V quolibet modo consuraserit, pro V quidem in solidum damnari debes {scil. quia in rem domini versum fuit), pro ceteris vero V eatenus, quatenus in peculio sit... Licet enim una est actio, qua de peculio deque eo, quod in rem domini versum sit, agitur, tamen duas habet condemnationes. Itaque index apud quem de ea actione agitur, ante dispicere solet, an in rem domini versum sit; nec aliter ad peculii œstimationem transit, quam si aut nihil in rem domini versum intelligatur, aut non totum... » Cf. Fr. 36 in f. D., de peculio 15, 1. — Fr. 1, § 10, D., quando de peculio actio annalis est 15, 2. — Fr. 1, § 2. Fr. 14. 16. 17, § 1, D., de in rem verso 15, 5. — Fr. 19, D., eodem. « ... In quara actionem (de peculio) venit et quod in rem versum est. »
35 II est évident qu'une acceptilation consentie en faveur du maître (en admettant qu'elle ait pu avoir un effet libératoire pour le préposé) ne pouvait éteindre l'obligation de ce dernier quand celle-ci était plus étendue que celle du maître.
5* Notamment dans les actions de peculio, tributoria, de in rem verso.
» Voy. ci-dessus, § 204, note 10, et Gaius, 111, 139. - § 9, 1., h. /. - Fr. 1, § 2, D., quod
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ce que le mandataire fait après la révocation ne produit point d'effet entre les deux parties, mais la révocation ne peut être opposée aux tiers qui ont agi avec le mandataire, sans avoir eu connaissance de sa révocation \ 3° Le mandataire peut renoncer au mandat, pourvu qu'il ne le fasse pas à un moment inopportun, ni au préjudice du mandant. Ces restrictions tombent ou disparaissent quand le mandataire a des motifs graves de se démettre du mandat \ 4° La mort du mandant met fin au mandat, ainsi que toute capitis deminutio qui prive le mandant de la faculté de disposer et de s'obliger. Mais, ni le mandataire, ni les tiers ne doivent souffrir un dommage, s'ils ont agi ignorant la mort du mandant*. Au reste, les parties peuvent convenir que les pouvoirs du mandataire ne cesseront pas par la mort du mandant, et pareille convention est sousentendue quand l'affaire qui fait l'objet du mandat est de nature à ne devoir être faite qu'après la mort du mandant ^ 5" Le mandat finit également par la mort du mandataire. Les héritiers ne sont pas saisis du mandat; ils ne peuvent même pas s'en saisir ".
Du CONTRAT DE SOCIÉTÉ. Societas f.
§ 22o. Notions et conditions requises.
Le contrat de société existe lorsque deux ou plusieurs personnes, socn, s'engagent mutuellement à mettre en commun des moyens de production ou d'acquisition à l'effet de produire un résultat commun.
Pour qu'il y ait société, il faut donc :
1" Que chaque associé s'engage à apporter quelque chose *. Il n'est
iussu fo, 4. - Fr. 12, § 16, D., h. t. La révocation peut se faire tatitement, par exemple, en constituant un autre mandataire. Fr. 31, § 2, D., de procura toribus 5,3. — Rappelons cependant que le mandat donné ii l'efl'et de constituer un procuralor in rein siiam, c'est-à-dire d'opérer cession d'une action est irrévocable. Ci-dessus, § 187, note 6.
* § 9. 10, I., h. t. - Fr. 12, § 16, D., eodem 17, i. - Fr. 12, § 2. Fr. 3i, § 3. Fr. 38, § 1. Fr. 31, D., de soliiHonibus 46, 3.
5 Yoy. ci-dessus, § 204, note 10, et § M, I., ft. t. et Théophile ad h. l. - Fr. 22, § 11. Fr. 25. 24. 23. Fr. 27, I, D., eodem. - Cf. Paul, 11, 13, 1 et Fr. 17, § 5, D., commodati 15, 6. « ... Voluntatis est suscipere mandatum, necessitatis consummare... »
* § 10, I., h. t. - Fr. 26, pr. § 1. Fr. 38, pr. D., eodem. - Fr. 41, D., de reb. cred. 12, \. Fr. 19, § 3 in f. D., de donat. 59, 5. - Fr. 55, D., de adqiiir. rer. dom. 41, 1. - Fr. 52 in f. ]).,de solutionibus 46, 5. - L. 15, C, mandati 4, 53. « Mandatum re intégra domini morte finitur. »
5 Fr. 12, § 17. Fr. 15. Fr. 27, § 1, D., mffrtrffl/in, 1.
6 Gaics, III, 160. — § 16, 1., ft. /. — Fr. 27, § 5, D., eodem. « Morte quoque cius, cui mandatum est, si is integro adliuc mandato decesserit, solvitur mandatum, et ob id hères eius, licet exsecutus lierit mandatum, non habet mandati actionem. » - Cf. Fr. 14, D., eodem. - Fr. 40, D., pro socio 17, 2. — Fr. 1, pr. D., de fideiiissoribus liilorum 27, 7.
t Gaius, m, 148-134. - Paul, II, 16. - Tit. I, de societate 3, 23. - Tit. D., pro socio 17, 2. - Tit. C, eodem 4, 37.
* Cette proposition est élémentaire et parait presque triviale : elle n'en est pas moins très-
pas nécessaire que les divers apports soient de même nature ni de même valeur : l'un des associés peut apporter de l'argent, un autre des immeubles, d'autres des marchandises, d'autres enfin leur travail ou leur industrie ^ Mais il faut que chacun contribue, autrement il y aurait donation et non pas société ^
2° Que ces engagements se contractent societatis contrahendœ causa \ c'est-à-dire en vue d'obtenir un résultat ^ commun par des opérations faites dans l'intérêt commun ^ Le but social consiste ordinairement à
importante, surtout dans les cas où un apport promis se trouve n'avoir aucune valeur. Exemples : l'hérédité de Titius ou un fonds de commerce, dont l'actif est absorbé ou même dépassé par le passif; un brevet d'invention qui est frappé de nullité; une créance dont le débiteur est absolument insolvable.
- Gaius, 111, 149. - § 2, I, h. t. « ... Nam et ita coiri posse societatem non dubitalur, ut aller pecuniam conférât, aller non conférai, et tamen lucrum inler eos commune sit : quia saepe opéra alicuius pro pecunia valet. » - Fr. 5, § 1. Fr. 6 in f. Fr. 29, pr. Fr. 52, § 2, 7. Fr. 71, pr. Fr. 80 in f. D., h. t. - Fr. 13, § 1, D., de prœscriptis verbis 19, 5. - L. 1, C, h. t.
3 Fr. 16, § 1, D., de minorihus 4, 4. - Fr. 3, § 2, D., h. t. « Donationis causa socielas recte non conlrahilur. n - Fr. 52, § 24, D., de donationibus inter viruin et uxorem 24, 1. « Nulla socielas est, quse donationis causa inlerponitur. » — Fr. 35, § 5, D., de mortis causa donationibus 39, 6. « Si quis societatem per donationem mortis causa inierit : dicendum est, nuUam societatem esse. » — Rien, au reste, ne s'oppose à ce que la même convention renferme un contrat de société et une donation : A, B, C conviennent de faire exploiter un commerce par un facteur, sans qu'aucun des contractants prenne part à la gestion. A et B s'engagent à mettre chacun 10,000 francs, C n'apportera rien. Les bénéfices seront partagés par tiers, les pertes supportées exclusivement par A et B. Dans cette espèce, il y a société entre A et B,et donation à l'égard de C.
* Affeclione societatis; auimo cmitrahendœ societatis; societatis contrahendœ causa. Fr. 31. 44. o2, § 3, D., hoc titulo.
5 11 ne suffit pas d'un but commun. Exemples: Nous convenons de verser chacun 20 francs pour faire une partie de campagne : ici il n'y a pas même un negotium. — Nous convenons d'acheter ou de louer ensemble un fonds : ici il y a bien un negotium et un but commun ; mais ce que nous avons en vue est un simple état de choses,etnon pas un résultat à obtenir par des opérations ii îaire dans l'intérêt commun. Fr. 31. 32. 33. 52, pr. D., h. t. Cf. L. 2, C, eodem.
6 C'est bien là l'élément essentiel de Vanimus contrahendœ societatis, mais le même élément peut se rencontrer dans d'autres opérations. Aussi peut-il être parfois douteux si une convention donnée, renfermant cet élément, doit être considéré comme formant une société ou bien un contrat d'un autre genre. Nous avons vu, au § 216, notes 29. 39, que le bail partiaire et particulièrement le cheptel partiaire participent plus ou moins de la nature de la société. Cf. L.8,C.,de pactis 2, 3, combinée avec Fr. 52, § 2. 3, D., h. t. - Les Fr. 44, D., h. t. et Fr. 13, pr. D., de prœscriptis verbis 19, 5, parlent d'une hypothèse oii la convention peut constituer un contrat de société ou un contrat innommé. — De nos jours aussi se présentent fréquemment des cas où l'on peut hésiter entre une locatio conductio operaruin et un contrat de société. Un négociant s'adjoint un homme expérimenté qui promet son travail moyennant une somme d'argent déterminée et une part dans les bénétices du négoce. Y a-t-il ici salaire, composé de deux éléments, et par conséquent louage de services? Ou bien y a-t-il société, la somme d'argent déterminée n'étant qu'un supplément ajouté à la participation au résultat commun? La solution dépend de l'intention des parties, de la question de savoir s'il y a eu animas contrahendœ societatis, lequel animus, au reste, ne se présume pas à cause des particularités qui distinguent le contrat de société. Voy. le paragraphe suivant. — On comprend l'importance de la question. La société se forme par la simple convention, tandis que le contrat innommé suppose une prestation faite; dans la société, chaque associé a le droit de gérer et de s'opposer à une gestion qui lui parait inopportune (§ 226, notes 6. 7); la responsabilité dans la société est soumise a des règles particulières (§ 226, n» 3); les associés
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faire un gain, mais cela n'est pas absolu ^ ; il suffit que les associés en contractant aient eu en vue un résultat quelconque, appréciable au point de vue économique *, et que ce résultat soit destiné à devenir commun ^ Une convention par laquelle plusieurs personnes mettraient en commun des moyens d'acquisition et de production, sans que toutes aient droit au résultat de l'opération, est contraire à l'essence de la société et frappée de nullité. Les anciens appelaient cette convention société léonine *". — Il va sans dire que la société ne peut avoir un but illicite ni contraire aux bonnes mœurs *^
3° Le consentement des parties, qui peut être donné tacitement ^^ Le consentement doit porter sur l'intention de faire des apports en vue de participer au résultat h obtenir par des opérations faites dans l'intérêt commun *^ Il peut être pur et simple ou être soumis h l'accomplissement d'une condition '\
Parmi les diverses espèces de sociétés qui peuvent se présenter, les Romains distinguent particulièrement celle dans laquelle les associés entendent mettre en commun tous leurs biens présents et à venir et que
jouissent entre eux du bénéfice de compétence (§ 226, note 28); la société finit de diverses manières non admises dans d'autres contrats (§ 228), etc. Cf. aussi Fr. 53, in f. D., h. t.
'' Fr. 52, pr. § 12. 15, D., h. t. « 12. Item, si in coramunem rivum reticiendum impensa facta fuerint, pro socio esse actionem ad recuperandum suratura, Cassius scripsit. » — Exemples modernes : les sociétés d'assurances mutuelles, les sociétés d'agrément, etc.
s C'est-à-dire, donnant des avantages que nous ne pourrions nous procurer, en dehors de la société, qu'au moyen de sacrifices pécuniaires ou au moins matériels. Cf. la fin de la note précédente.
9 Cette condition est de rigueur, et la convention qui aurait pour effet d'exclure d'une manière absolue l'un ou l'autre des contractants de la participation aux avantages qui constituent le résultat des opérations sociales, serait contraire k l'essence de la société. Voy. la note suivante. Mais le mode et les proportions de la participation de chacun des associés peuvent varier à l'inlini. Voy. ciaprès, § 226, n" 4. La participation peut même dépendre d'une condition. Fr. -44. 57, §2, D., h. t.
10 Ce nom est tiré de la fable d'Ésope que la Fontaine a traitée sous le titre : La Génisse, la Chèvre et la Brebis en société avec le Lion, livre I, fable 6. Fr. 29, § 2, D., /(. t. « Aristo refert, Cassium respondisse societatem talem esse non posse ut alter lucrum tantum, alter damnum sentiret, et banc societatem leoninam solitum appellare. Et nos consentimus, talem societatem nuUam esse, ut alter lucrum sentiret, alter vero nullum lucrum, sed damnum sentiret ; iniquissimum enim genus societatis est, ex qua quis damnum, non etiam lucrum spectet. » C'est à tort que beaucoup de jurisconsultes appliquent le terme << société léonine » à toute convention de société qui renferme des dispositions préjudiciables a l'une ou l'autre des parties contractantes : ce terme et la nullité qui y est attachée ne s'appliquent qu'aux hypothèses dans lesquelles l'une des parties est absolument exclue de toute participation aux bénéfices. Voy. ci-après, § 226, n» 4.
»« Fr. 3, § 5, D., h. t., ci-dessus, § 202, note 40. - Fr. 57, D., eodem. - Fr. 1, § 14, D., de ttitelœ actione 27, 3. — Fr. 70, D., de (ideiussoribus 46, 1.
>- Fr. 4, pr. D., h. t. « Societatem etRE et verbis et per nuntium posse nos coire dubium non est. » Les mots et re veulent dire : par la force des choses, c'est-à-dire tacitement.
*3 Fr. 31. 32. 37. 44. 52, § 3, D., h. t. Cf. Fr. 13, D., de prœscnptis verbis 19, 5.
** Fr. 1, pr. D., h. /. -Jcstinien. L. 6, C, eodem. « De societate apud vcteres dubitatum est, si sub condicione contrahi potest... Sancimus societatem contrahi posse non solum pure, sed etiam sub condicione... <>
II
nos lois appellent societas totorum, omnium ou universorum honorum, societas universarum fortunarum **. Comme cette hypothèse présente diverses particularités qui la font différer sensiblement des autres espèces, nous lui consacrerons ci-après un paragraphe spécial *^ — Les sociétés qui n'embrassent point tous les biens des associés peuvent avoir pour objet soit une seule opération déterminée ou une catégorie d'opérations déterminées, societas rei unius ou ?iegotiationis alicuius, soit tous les gains et acquêts que les associés pourront faire par leur activité et au moyen de leurs biens actuels ". On a l'habitude d'appeler cette dernière hypothèse la société universelle des gains, societas universorum quœ ex quœstu veniimt. Si le contrat ne désigne pas spécialement les opérations qui doivent faire l'objet de la société, les parties sont présumées y comprendre tous les gains, omnia quœ ex quœstu veniunt **. Elles sont dès lors tenues de mettre en commun tout ce qui est produit par leur activité et par les choses acquises au moyen de leur activité : mais la société ne se rapporte point aux biens que les associés possèdent lors de la formation de la société, ni aux dettes qui leur incombent dans ce moment ; elle ne comprend pas davantage les acquisitions qu'ils peuvent faire ultérieurement à titre gratuit, comme par donation ou par succession à cause de mort *^ — En dehors de ces divisions, consacrées par nos sources, les auteurs modernes en ont créé diverses autres, plus ou moins arbitraires, qu'il est inutile de mentionner -".
15 Gaius, m, 148. - Pr. 1., h. t. « Societatem coire solemus aut totorum bonorum, quam Graeci specialiter xotvwviav appellant : aut unius alicuius negotii... » — Fr. 1, § 1. Fr. 5, § 1. Fr. 5, pr. D., eodem. a Societates contrahuntur sive universorum bonorum sive negotialionis alicuius, sive vectigalis, sive etiani rei unius. » — Fr. 65, pr. D., eodem. — Fr. 73, D., eodem. « Si societatem universarum fortunarum coierint... »
16 Voy. ci-après, § 230.
1' Voy. les passages cités à la note 15, et Fr. 7-13, D., h. t.
•8 Fr. 7. 8, D., h. t. « VII. Coire societatem et simpliciter licet. Et si non fuerit distinctum, videtur coita esse universorum quœ ex quœstu veniunt .- hoc est, si quod lucrum ex emtione, venditione, locatione, conductione descendit. VIII. Quaestus enim intelligitur, qui ex opéra cuiusque descendit. » — Fr. 13, D., eodem. — Il va sans dire que la societas totorum bonorum, impliquant l'aliénation du patrimoine entier de chaque contractant, ne se présume jamais et ne doit être admise que lorsque l'intention des parties est exprimée de la manière la plus certaine. Arg. Fr. 5, § 1. Fr. 73, D.,h. t.
*9 Fr. 7-13. Fr. 52, § 8. Fr. 60. 71, § 1, D., h. t. - Fr. 45, § 2, D., de adquir. hereditate 29, 2. — Il va sans dire que la société ne comprend point ce qu'un associé acquerrait au moyen d'un délit. Fr. 53, D., h. t., et ci-après, § 230, note 3.
20 II importe de faire observer ici que les divisions romaines dont nous avons donné l'explication ne sont point, malgré la similitude des termes, identiques avec celles que le Code civil français consacre aux articles 1833 à 1842. Spécialement la société universelle des biens du droit français diffère essentiellement de la societas totorum ionorum, en ce qu'elle ne peut comprendre que les biens présents et les profits à tirer de ces biens (C. N., art. 1837), tandis que cette dernière embrasse tous les biens présents et à venir. La société universelle des gains du droit français, que le législateur oppose conjointement avec la société universelle des biens aux sociétés particulières qui ne s'appliquent qu'à certaines choses déterminées, est également régie par
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§ 226. Effets du contrat de société. — A) Entre les associés. Actio pro socio.
1" Chaque associé est tenu d'apporter ce qu'il s'est engagé à mettre dans la société et de garantir son apport. L'apport des choses corporelles s'effectue par la tradition des choses, l'apport des créances par cession ou délégation, celui de l'industrie par l'exécution des travaux promis et dus *. Pour déterminer l'étendue de l'obligation de garantie, il importe de distinguer si c'est la propriété ou seulement la jouissance des objets apportés que les associés ont entendu mettre en commun -. Dans le premier cas, la garantie devra être jugée, en général, d'après des principes qui régissent les oUigationes dandi; dans le second, il faudra appliquer les règles consacrées pour le louage des choses '. La solution de la question de savoir si c'est la propriété ou seulement la jouissance que les associés ont voulu mettre en commun, dépend des faits. Si l'intention des parties ne résulte pas de la convention même * ou des circonstances.
d'autres principes que la societas omnium quœ ex quœstu veniunt, telle que les Romains la définissent. De ces différences, il s'ensuit entre autres que la présomption romaine énoncée à la notais n'est point admissible dans la législation française, qui en consacre une autre toute différente à l'article 1859. — Quant à la division française en société civile et société commerciale, et aux subdivisions des sociétés commerciales, elles sont entièrement étrangères au droit romain, bien que nous y trouvions des associations qui présentent une certaine analogie avec nos sociétés anonymes, par exemple, les associations des publicains pour la perception des impôts. Voy. t. I, § 108, et ci-après, § 227, note 1 et § 228, note 8.
» Fr. 52, § 8. 13. Fr. 58, § 2. Fr. 71, pr. Fr. 73, D., h. t. etpassim. Voy. aussi ci-après, § 230, notes 4 sqq.
2 Cette question est encore importante et décisive pour les risques et périls (ci-après, notes 14-18). Elle peut également être importante pour les reprises sociales après la dissolution de la société. Voy. ci-après, § 229, notes 5-12.
3 L'application des règles du louage ne présente aucune difficulté, et nous pouvons, sous ce rapport, nous borner à renvoyer au § 216, notes 10 à 15. — Dans le cas où l'associé est tenu d'apporter la propriété, il y a, comme dans lesobligationes dandi, recours dès qu'il est certain que la chose apportée appartient à autrui, sans que la société soit obligée d'attendre l'éviction (§244, notes 7.8); cependant, comme, dans la société, le but de l'apport est bien moins de faire avoir la chose apportée que de \n faire servir au but social, nous pensons qu'il faudra permettre à l'associé dont l'apport a été évincé de le remplacer, sauf à répondre du dommage que la société a pu éprouver par l'éviction. En ce qui concerne la garantie des défauts, bien que les principes généraux souffrent également application (Arg. Fr. 1, § 2, D., de j£dilicio edicto 21, 1), il est hors de doute que les actions édilitiennes, spécialement créées pour la vente, ne sont point admissibles dans notre matière. Cf. ci-dessus, § 213, Obs. 2. Si le défaut, quelque considérable qu'il soit, n'empêche point l'usage social auquel la chose doit servir, la société n'a point à se plaindre. Dans le cas contraire, il y aura lieu à Yactio pro socio pour obtenir une indemnité équivalente au préjudice que le défaut cause à la société. Que si, dans un cas donné, les défauts sont tels, qu'ils rendent impossible la réalisation du but social, il faudra bien admettre la dissolution de la société. Voy. ci-après, § 228 in fine.
* Pour exprimer l'apport avec l'intention de mettre en commun la propriété des choses appor-
il faut, dans le doute, présumer l'apport de la propriété en ce qui concerne les choses fongibles et celles dont l'usage n'est pas possible sans consommation; tandis que la présomption contraire doit, en général, être admise à l'égard des immeubles, des instruments de travail et d'autres objets qui peuvent faire atteindre le but de la société sans qu'une communication de propriété soit nécessaire ^ — 2'' Chaque associé peut gérer les affaires communes conformément au but de la société ® ; mais cette faculté cesse par l'opposition de tout autre associé \ L'associé qui a géré pour la société doit naturellement rendre compte de sa gestion et remettre tout ce qu'il a reçu de ce chef ^. Mais, par contre, les associés sont tenus de lui rembourser les frais qu'il a faits pour la société avecles intérêts, de l'indemniser des pertes qu'il a subies dans l'intérêt commun, et de le décharger de toutes les obligations qu'il a contractées en agissant pour la société ^. — 3° Dans l'exécution des obligations que nous venons d'exposer, les associés sont tenus de toute faute '" ; cependant ils peuvent se soustraire à la responsabilité d'une faute légère qu'ils auraient commise, s'ils prouvent qu'ils ont employé au moins les soins qu'ils ont
tées, les Romains se servent de préférence du mot communicare. Gaius, III, 131. - Fr. 5, pr. D., de rei vind. 6, 1. - Fr. 54, D., de servitutibus prœd. ritstic. 8, 3. - Fr. 58, pr. Fr. 74, D.,pro socio 17, 2, et passim.
5 Arg. Fr. 52, § 2. 5, D., h. t. - Fr. 58, § 1, D., eodem. a Item Celsus tractât : si pecuniam contulissemus ad mercem emendam, et mea pecunia periisset, cui perierit ea? Et ait : si post collationem evenit, ut p(icunia periret, quod non tieret, nisi societas coita esset, utrique perire, utputa si pecunia, cum peregre portaretur ad mercem emendam, periit ; si vero, ante collationem, posteaquam eam destinasses, tune perierit, nihil eo nomine consequeris, inquit, quia non societati periit. » - Fr. 13, § 1, D., de prœscriptis verbis 19, 5. Voy. aussi ci-après, note 16, et § 229, note 7.
6 Le droit romain ne consacre point cette règle d'une manière expresse, comme le fait le' Code Napoléon, art. 1859; mais elle résulte de la nature des choses f-t des diverses décisions que nos sources contiennent à l'égard de la responsabilité respective des associés.
' Arg. Fr. 28, D., conuii. divid. 10, 3. « ... In re communi neminem dominorum iure facere quidquam invito altero posse. Unde manifestum est, prohibendi ius esse : inre enim pari potiorem esse causam prohïbentis constat. » — 11 va sans dire : 1» que pareille opposition, pour être efficace, ne doit pas se trouver en contradiction avec les termes du contrat; 2", que les actes faits par un seul associé en dehors des limites du but social, sont sans valeur à l'égard des autres, sans qu'ils aient besoin d'y former opposition. Fr. 16, D., de rébus creditis 12, 1; enQn 3» que les parties peuvent, par des convention particulières, déroger aux règles légales.
s Fr. 9, pr. D., de edendo 2, 13. - Fr. 21. 58, § 1. Fr. 52, pr. Fr. 67, pr. § 1, D., h. t. - Fr. 74, D., eodem. « Si quis societatem contraxerit, quod émit, ipsius fit, non commune; sed societatis iudicio cogitur rem comraunicare. » Cf. Fr. H, D., communi dividundo 10, 3; L. 4, C., communia utriusque iudicii 3, 38, et L. 8, C, si quis alteri vel sibi sub alterius nomine emerit 4, 50.
9 Fr. 38, § 1. Fr. 52, § 4. 10. 12. 15. Fr. 60, § 1. F. 61. 63, § 5. Fr. 67, pr. § 2, D., h. t. - Fr. 4, § 3. Fr. 11, D., communi dividundo 10, 3. — Cf. ci-dessus, § 221, note 17.
*" Paul, II, 16. - § 9, 1., h. t. - Fr. 5, § 2, D., commodati 13, 6. - Fr. 23, pr. in f. Fr.52, § 2. 3. H, D., /î. ^ —L'associé coupable n'est point admis à compenser avec le dommage causé par sa faute le profit que son industrie aurait procuré dans d'autres affaires. Fr. 23, § 1. Fr. 25. 26, D., h. t. Mais voij. Fr. 10, pr. D., de compensât ionibus 16, 2.
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l'habitude d'apporter dans la gestion de leurs propre.; affaires, diligetitia qualem suis rébus adhibere soient ". L'associé en demeure de verser des sommes qu'il doit à la société est obligé d'en payer l'intérêt**, et la même obligation incombe de plein droit à celui qui a indûment disposé, dans son intérêt, des fonds sociaux '^ Quant au cas fortuit, il a naturellement pour effet de libérer la partie qu'il met dans fimpossibilité d'exécuter les obligations qui lui incombent **. Ainsi, l'associé qui s'est engagé h faire l'apport d'une chose individuellement déterminée ou à fournir son industrie, cessera d'être obligé si la chose périt fortuitement ou si un cas de force majeure le met dans l'impossibilité de fournir les travaux promis '^
" Quelques jurisconsultes paraissent n'avoir imposé aux associés que la responsabilité de leur dol et de leurs fautes lourdes. § 9, 1., h. t. et Fr. 52, § 2, D., h. t. Jlais l'opinion plus rationnelle de Celsus, d'après laquelle les associés sont tenus même de leurs fautes légères, finit par prévaloir, toutefois avec le tempérament de la diligenlia qualem suis rébus adhibere soient, dont nous avons fait connaître ci-dessus (§ 175, notes lo sqq. et § 174, ii) les motifs et l'importance pratique. § 9, I., h. t. — Fr. 72, D., eodem. — Fr. 18, pr. in f. D., commodati 13, 6. — Fr. 23, D., de regulis iuris 30. 17, ci-dessus, § 174, note 17. C'est à tort que l'on a soutenu que ce tempérament cessait quand l'associé-gérant avait reçu des choses avec estimation, res œstimatœ. Le Fr. 52, § 5, D., h. t., qu'on invoque à l'appui de cette opinion, a une tout autre portée : il n'exclut pas plus que les autres textes cités à la note 10 le tempérament indiqué; mais il déclare que, malgré l'estimation, l'associé-gérant n'a pas à supporter les risques et périls, comme dans le cheptel, dans le commodat, etc. La raison de cette différence est que, dans ces derniers cas, l'estimation ne peut guère avoir d'autre but que de mettre le periculum à la charge de celui qui reçoit, tandis que, dans le Fr. 52, § 5,D., cité, non-seulement elle peut avoir un autre but, mais elleétait même nécessaire pour constater le bénéfice réalisé, qui se compose, en effet, de l'augmentation de valeur que les bestiaux ont gagnée par l'engraissage. C'est pourquoi ce texte dit : « Ideoque, si pecus sestimatum sit, et id latrocinio aut incendio perierit, commune damnum est, si nihil dolo aut culpa accident eius qui œstimatum pecus accepit.... Htec vera sunt... si modo societalis contrahendœ causa pascenda data sunt (pecora), quamvis œstimata. » Yoy. ci-dessus, § 177, note 16.
•- Fr. 60, pr D., h. t. Ce texte parle, a la vérité, du cas où a socius in eo, quod ex societate lucri faceret, reddendo moram adhibuit, cum ea pecunia ipse usas sit. » Mais le fait d'avoir employé l'argent à son propre usage est, dans ce texte, mentionné explicativement et a titre d'exemple, sans constituer une condition essentielle de la décision dont il s'agit ; car la seule demeure suffit pour faire naitre l'obligation de payer l'intérêt, quel que soit l'usage que le débiteur ait pu faire de l'argent. Yoy. ci-dessus, § 180, note 9 et § 182, note 12.
•3 Nous disons : des fonds sociaux dont l'associé a indûment disposé. Fr. 1, § i,D., de usuris 22, 1. « ... Quod pecuniam communem invaserit... » Car l'usage que l'associé ferait des fonds qu'il a reçus pour la société, mais qu'il n'a pas encore rendus sociaux en les versant dans la société, ne le rend passible d'aucuns dommages et intérêts, tant qu'il n'est pas constitué en demeure; mais il va sans dire qu'en disposant de ces fonds, il le fait à ses risques et périls. Fr. 67, § 1, h., h. t. « Si unus ex sociis, qui non totorum bonorura socii erant, communem pecuniam feneraverit, usurasque perceperit, ita demum usuras partiri débet, si societatis nomine feneraverit : nam si suo nomine, quoniam sortis periculum ad eum pertinuerit, usuras ipsum retinere oportet. » Cf. Fr. 16, D., de rébus creditis 12, 1.
1* Rappelons ici l'observation élémentaire que nous avons déjà faite à plusieurs reprises, notamment § 177, note 16, et § 191, notes 4. 5, savoir qu'il ne peut y avoir libération par cas fortuit que dans les obligationes speciei. Fr. 58, § 1, D., h. t., ci-dessus, note 5.
•5 Arg. Fr. 58, pr. verbis Ceterum si id D., h. t. (ci-après, note 17). Cf. ci-dessus, § 175, note 18et§ 177, notes 1-5. — Cependant, si la perte de la chose rend impossible en tout ou en
Par contre, la société, tout en supportant la perte fortuite des choses dont la propriété lui appartient '% sera libérée si elle se trouve, par force majeure, dans l'impossibilité de restituer après sa dissolution les choses dont la jouissance seulement a été apportée, et qui dès lors devraient être restituées in specie à celui qui en a fait l'apport. Conformément aux principes généraux, la libération que le cas fortuit amène en faveur de la partie qui se trouve mise dans l'impossibilité de satisfaire à son obligation, n'en laisse pas moins subsister les droits qui lui compétent, à charge des autres parties ", sauf toutefois le cas où l'obligation de la partie libérée avait seulement pour objet la jouissance de la chose périe. Dans cette hypothèse, en effet, l'associé qui devait fournir la jouissance ne sera point, à la vérité, tenu de payer des dommages et intérêts; mais, par analogie de ce qui est de droit dans le louage des choses, il sera déchu des avantages sociaux qui lui revenaient en échange de la jouissance qu'il devait fournir et qu'il ne fournit plus **. — 4° Le résultat de la société est commun à tous les associés, tant pour les bénéfices qu'elle produit que pour les pertes qu'elle entraîne ^^ Les parties peuvent cependant convenir que l'un des contractants sera exempt des pertes sans éprouver une diminution dans les bénéfices ^". Seulement, dans ce cas comme dans tous les autres, on évalue les résultats sociaux dans leur ensemble, en compensant les gains faits dans une opération avec les pertes essuyées dans une autre, de sorte que l'associé favorisé ne pourra réclamer sa
partie la réalisation du but social, il peut se faire, soit que la société se trouve dissoute ou ne vienne pas à existence, soit que l'associé qui ne peut réaliser son apport subisse une diminution de sa part sociale. Cf. ci-après, § 228, b, 4 et ci-dessus, § 216, notes 12 et 19.
16 Fr. 58, pr. verbis Si igitur. § 1, D., ft. ï. Voy. la note suivante.
" Pourvu que la perte de la chose ne rende pas impossible la réalisation du but social.
Fr. 58, pr. D., h. t. « Cum très equos haberes et ego unum, societatem coimus, ut accepte
equo meo quadrigam venderes et ex pretio quartam mihi redderes. Si igitur ante venditionem equus meus mortuus sit, non putare se, Celsus ait, societatem manere, nec ex pretio equorum tuorum partem deberi ; non enim habendœ quadrigae, sed vendendœ coitam societatem. Ceterum, si id actum dicatur, ut quadriga fieret, eaque communiearetur, tuque in ea très partes haberes, ego quartam, non dubie adhue socii sumus. » Voy., pour l'intelligence de ce texte, ci-après, § 228 in fine.
is Fr. 58. pr. D., cité. « .... Cum très equos coitam societatem. » Cf. ci-dessus,
§ 216, notes 12. 18-20.
19 Paul, II, 16. - § 2, I., h. t.-Fr. 29, § 1, 2. Fr. 52, § 4 in f. D., eodm. — L'insolvabilité d'un associé est considérée comme un damnum à partager entre tous. Fr. 67, pr. D., h. t. Cf. Fr. 63, § 5, D., eodem, ci -après, note 27.
20 Gaius, III, 149. « Magna autem quaestio fuit an ita coiri possit societas, ut quis maiorem partem lucretur, minorem damni praestet; quod Quinlus Mucius etiam {contra naturam societatis esse censuit. Sed Servius Sulpicius, citius) prœvaluit sententia, adeo ita coiri posse societatem existimavit ut dixerit illo quoque modo coiri posse ut quis nihil omnino damni prœstet, sed lucri partem capiat : si modo (ci-après, notes 22. 25) opéra eius tani pretiosa videatur, ut sequum sit eum curahac pactione in societatem admitti. Nam etita posse coiri societatem constat, ut unus pecuniam conférât, alter non conférât, et tamen lucrum inter eos commune sit : ssepe enim opéra alicuius propecunia valet. » (§2, l.,h.t.)-Fr. 29, § 1. D., eodem.-Fr. 50, D., eodem, à la note suivante.
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part de bénéfice que si la somme totale des gains excède celle des pertes^*. En ce qui concerne la quotité des parts qui reviennent à chaque associé, il faut distinguer. Si les parties les ont fixées d'avance par une convention particulière (et, à cet égard, elles ont toute liberté, pourvu que la convention n'ait pas un caractère léonin, excluant l'un ou l'autre des associés de toute participation aux bénéfices *^), cette disposition tient lieu de loi entre elles ^'. A défaut de conventions à cet égard, les parts
21 Fr. 30. D., eodem. « Mucius... scribit, non posse societatera coiri, ut aliam damni, aliam lucri partem socius ferat. Servius in notatis Mucii ait : non posse societatem ita contrahi (c'est-àdire : que la convention telle que Mucius l'entend, ita ut Mucius iiitelUgit, ne saurait être conclue, parce qu'elle serait éventuellement léonine ; mais que la clause dont il s'agit doit être entendue tout autrement): neque enim lucrum intelligi,nisi omni damm de(lucto,neque damnum, nisi omni lucro deducto. Sed potest coiri societas ita, ut eius lucri, quod reliquum in societate sit, omni damno deducto, pars alia feratur, et eius damni, quod similiter relinquatur, pars alla capiatur. »- § 2 in f. I., eodem. « .... Quod tamen ita intelligi oportet, ut si in alia re lucrum, in alia damnum illatum, sit compensatione facta, solum quod superest intelligatur lucro esse. » Cf. Théophile, ad h. l.
-- Voy. ci-dessus, § 223, note 10. Nous ne pouvons assez insister sur ce point, par la raison que l'on a souvent tiré des conséquences erronées des deux phrases de Gaius, III, 149 et Ulpien, Fr. 29, pr. D., h. t., qui commencent par les mots si modo. Cf. note 20 et la note suivante. Ajoutons que la part d'un associé dans les bénéfices peut être dépendante d'une condition (ci-dessus, § 223, note 9) et que, notamment, dans cet ordre d'idées, on peut parfaitement bien convenir que l'un des associés prélèvera, avant tout, une somme d'argent, comme une espèce de salaire, et que le partage des bénéfices n'aura lieu qu'après ce prélèvement.
'-5 Gaius, 111, 150. - § 1, 1., h. t. « .... Quod si expressse fuerint partes, hae servari debent : nec enim umquam dubium fuit quia valeat conventio, si duo inter se pacti sunt, ut ad unum quidem duœ partes et damni et lucri pertineant, ad alium tertia. » - § 2, 1., eodem, et ci-dessus, note 20. - Ulpien, Fr. 29, pr. D., h. t. « Si non fuerint partes societati adiectse, œquas esse constat. Si vero placuerit, ut quis duas partes vel très habeat, alius unam, an valeat? Placet valere, si modo aliquid plus contulit societati vel pecuniœ, vel operœ vel cuiuscumque alius rei. » La restriction qu'Ulpien apporte à notre proposition « si modo » ne doit pas être entendue en ce sens que la réalisation d'un apport plus considérable serait une condition sine qua non de la validité ou de l'efficacité de la clause, de façon qu'il serait permis à l'un des associés de contester ex post, lors du règlement des bénéfices, la part de l'autre, sous le prétexte que l'apport de ce dernier n'aurait pas eu la valeur qu'on lui croyait au moment de conclure la société. La restriction formulée par Ulpien, qui se retrouve dans des termes analogues chez Gaius, III, 149, ci-dessus, note 20, où il s'agit de la clause qui affranchit de la contribution aux pertes (chez Gaius la rédaction est plus exacte : si modo opéra eius tam pretiosa videatur ; chez Ulpien, la pensée plus complète : vel operœ vel cuiuscumque alterius rei causa) dit tout simplement que les deux clauses dont il s'agit ne valent comme conventions sociales que lorsqu'elles sont consenties en vue et en échange d'un autre avantage social quelle qu'en soit la nature; sauf à prendre un autre caractère, par exemple, celui d'une libéralité si cette intention fait défaut. Deux exemples suffiront pour éclaircir la question : 1» A et B, apportant chacun une somme égale d'argent sans travail ni industrie (les opérations sociales étant exclusivement confiées à un employé salarié), conviennent que les pertes seront supportées par parts égales, mais que les bénéfices seront partagés, de façon que A en aura un tiers et B les deux autres tiers. 11 est évident que le sixième que B reçoit au delà de la moitié constitue une libéralité; ce qui, au reste, n'empêche pas que la convention soit pleinement valable et efficace, à moins qu'il n'y ait dans l'espèce un obstacle particulier. 2" Ayant connaissance d'une mine qui présente un avenir brillant et dont l'exploitation (j'en ai la conviction intime, pour ne pas dire la certitude) donnera des bénéfices énormes, j'ai obtenu une promesse do vente. Malheureusement, le délai fixé dans cette
sont égales pour tous les associés ^\ Enfin, si le contrat confère la fixation des parts à l'arbitrage d'un tiers, ou même de l'un d'entre eux ^% les associés sont tenus de se soumettre à la décision de l'arbitre; cependant la loi impose à celui-ci le devoir de juger ad boni viri arbitrium, ce qui implique le devoir de proportionner équitablement les parts aux mises sociales ^% et elle donne aux parties le droit de déférer à la censure de la juridiction ordinaire tout arbitrage qui paraîtrait inique à l'une ou
promesse est près d'expirer, et j'ai h peine la moitié de la somme qu'il faudrait pour acquérir la mine et pour en commencer l'exploitation. Ayant en vain frappé à toutes les portes pour obtenir l'argent nécessaire à cet effet, je rencontre un ami qui paraît disposé à s'associer à l'entreprise. Cependant il est effrayé des cliances de perte qu'elle peut présenter. Pour vaincre ses craintes, je prends à ma charge toutes les pertes (concession qui mérite a peine ce nom, puisque j'ai la certitude qu'il n'y en aura pas), et comme il hésite encore, je lui offre, malgré l'égalité des apports, les 5/5 des bénéfices, m'estimant heureux d'obtenir à ce prix une coopération sans laquelle je perdrais une occasion magnifique de faire fortune. Quel que soit le résultat de la société, il est évident que non-seulement l'équité permet que notre convention soit fidèlement exécutée, mais que toutes les règles de la justice et de l'équité seraient violées si l'on me permettait de contester les droits de mon associé, en soutenant quod non contulerit plus pecuniœ vel operœ.
-* Fr. 29, pr. D., h. t. « Si non fuerint partes societati adiectae, œquas esse constat... » - Gaius, III, 150. - § I, I., h. t. « Et quidem, si nihil de partibus lucri et damni nominatim convenerit, œquales scilicet partes et in lucro et in damno spectantur. » Plusieurs auteurs modernes ont voulu traduire les mots partes œquas, œquales, par parts proportionnelles à la mise. Mais d'abord les mots œquus, œqualis, quand il s'agit de partages, indiquent toujours, et spécialement en matière de société, des parts viriles, en opposition à des parts proportionnées. § 6,1., de heredibus instituendis 2, 14. - Fr. 6. 76, D., h. t. Cf. Fr. 63, § 5, D., eodem. - Fr. 8, D., de rei vind. 6, 1. - Fr. 2, pr. Fr. 9, § 12, D., de hered. instit. 28, 5. - Fr. 7, § 2', D., de rébus dubiisôi, 5. « Pro portionibus hereditariis » opposé à « aequas partes. » — Fr. 23, D., ad Su Trehell. 56, 1, « aequas... viriles partes. » — Fr. 5, § 2, D., de solut. 46, 3, « aequaliter... non pro rata. » Il est, au reste, naturel de présumer l'égalité entre les associés (alors surtout qu'il y a des apports hétérogènes, particulièrement de travail ou d'industrie, dont l'évaluation après l'achèvement des opérations présenterait souvent des difficultés insurmontables) : à moins que les parties n'aient manifesté une intention contraire, ce qui se présume quand ils font dépendre la fixation des parts d'un arbitrage ; car l'arbitrage implique proportionnalité entre les parts et les mises. Fr. 6. 76-80, D., h. t., et les deux notes suivantes.
25 La: clause qui, dans la vente, abandonne la fixation du prix à l'arbitrage d'un tiers, a pour effet de rendre la convention conditionnelle, de manière qu'il n'y a pas de contrat si le tiers ne peut ou ne veut arbitrer. Il n'en est pas de même du contrat de société, dans lequel la fixation appartient, en pareille hypothèse, au juge. Dans la vente, en effet, le prix est un élément essentiel du contrat, faute duquel le lien obligatoire ne peut se former ; tandis que la fixation des parts sociales est une simple opération de liquidation ayant pour objet, non pas de former le lien obligatoire, mais de constater le résultat des opérations faites en suite de l'obligation existante et de déterminer les parts revenant à chaque associé dans ce résultat : le tout naturellement sauf intention contraire. Fr. 6. 76-80, D., /*. f.,àla note 27. — Fr. 75, D.,eode/n. « Si coita sit societas ex his partibus quas Titius arbitratus fuerit ; si Titius antequam arbitraretur, decesserit, nihil agitur : nam idipsiini actum est, ne aliter societas. sit, quam ut Titius arbitratus sit. » — Au premier abord, on pourrait croire qu'il n'y a point de loi obligatoire quand la fixation des parts est abandonnée k l'arbitrage de l'une des parties (cf. ci-dessus, § 294, note 25); mais voy. Fr. 6, D,, h. t., et les deux notes suivantes.
** Fr. 6, D., h. t. « Conveniens est viri boni arbitrio, ut non utique ex aequis partibus socii simus, veluti si aller plus operœ, industrie, pecuniae in societateni collaturus sit. ))-Fr. 78. 80, 1)., eodem, k la note suivante.
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à l'autre ^^ Si l'acte de société détermine les parts des associés dans les bénéfices sans parler des pertes, ou vice versa, la proportion indiquée pour l'un doit également être observée pour l'autre ^^.
L'exécution des obligations résultant du contrat de société se poursuit au moyen de Yactio pro socio, qui présente dans la législation romaine les deux particularités suivantes, savoir d'abord que le défendeur ne peut être condamné que jusqu'à concurrence de ses facultés, in quantum facere posîest *% ensuite que la condamnation pour dol entraîne l'infamie '". Cette action est donnée à chaque associé contre chaque associé ^\ soit pour faire valoir, pendant la durée de la société, une obligation spéciale relative à l'apport ou à la gestion des aifaires communes *S soit pour demander la dissolution et la liquidation de la société, et pour régler l'ensemble de toutes les obligations respectives qui se trouvent exister alors".
-' Fr. 76-80, D., h. t. « 76. Societatem mecum coisti ea conditione, ut Nerva, amicus communis, partes societatis constitueret ; Nerva constituit, ut tu ex triente socius esses, ego ex besse. Quaeris utrum ratum id iure societatis sit, an iiihilo minus ex aequis partibus socii simus? ... Arbitriorum gênera sunt duo : unum eiusniodi, ut, sive aequum sit, sive iniquum, parère debeamus, quod observatur, cum ex comproniisso ad arbitrum itum est; alterum eiusmodi, ut ad boni viri arbitrium redigi debeat, etsi noniinatim persona sit comprehensa, cuius arbitratu fiât. 77. Veluti, cum lege locationis comprehensum est, ut opus arbitrio locatoris fîat (ci-dessus, § 218, note 16). 78. In proposita autem quaestione arbitrium viri boni existinio sequendum esse, eo magis quod iudicium pro socio bonae tldei est. 79. Unde si Nervse arbitrium ita pravum est, ut manifesta iniquitas eius appareat, corrigi potest per iudicium bonœ tidei. » — Fr. 80, D., eodem. « Quid enim, si Nerva constituisset, ut aller ex millesima parte, aller ex duabus raillesimis partibus socius essel?Illud potest conveniens esse viri boni arbitrio, ut non ulique ex aequis partibus socii simus, veluti si aller plus operse, induslriae, graliae, pecuniae in societatem collaturus eral. » - Cf. Fr. 6, D., eodem, à la note précédente.
2s Gaius, m, 150. - Paul, II, 16. - § 3, I., h. t. - Cf. Fr. 10, D., de regulis iuris 50, 17.
-9 § 58, I., de actionibiis 4, 6. — Fr. 65, pr. § 1-7, D., h. t. « Hoc enim summam rationem habet, cum societatis ius qtiodammodo fraternitat's in se habeat. 5. Si, cum très socii essent, egerit cum une ex sociis socius, et partem suam integramsit consecutiis; deinde alius socius cum eodem agat et partem consequi integram non poterit, quia facere solidum non potest, an hic qui minus consecutus est, cum eo agere posset, qui solidum accepit, ad communicandas partes inter eos, id est exsequandas, quasi iniquum sit, ex eadem societate, alium plus, alium minus consequi? Sed magis est, ut pro socio actione consequi possit, ut utriusque portio exsequetur : quae sententia habet veritatem. ). -Fr. 67, pr. D. , eodem. -Fr. 16. 22, § 1, D.,de re iudicata 42, 1.— yo2/.,sur la nature et les effets de cet avantage, vulgairement désigné sous le nom de beneficium competentiœ, ci-dessus, § 170, n» 2, b.
50 Tabula Heracleensis, lin. 111. - Cic, de oratore I, 57; pro Roscio Amerino, 40; pro Roscio comœdo, 6; de natura deorum, III, 30. — § 2, I., de pœna temere Utigantium 4, 16. - Fr. 1. 6, § 6, D., de lus qui noîanUir infamia 5, 2. - L. 22, G., ex quibus cattsis infamia irrogatur 2, 12.
'* § 2, I., de pœna temere litig. 4, 16. « ... Ab utraque parte directa. » - Fr. 65, § 14, D., ft. t. - Fr. 65, § 8, D , eodem. « In heredem quoque socii pro socio actio competit, quamvis hères socius non sit... » Cf. Fr. 55. 56, D., eodem. — L. 3, 0., eodem.
s* Fr. 65, § 15, D., h. t. « Nonnumquam necessarium est et manente societate agi pro socio. »- Fr. 58, § 1. Fr. 52, pr. § 8. 12. 15. Fr. 71, pr. Fr. 74, D., h. t.- Fr. 14-17, pr. Fr. 39. il. 42. Fr. 52, § 10. Fr. 65, § 5, D., eodem. - L. 2, C, eodem.
33 Fr. 58, pr. Fr. 65, pr. D., h. t. - L. 5, C, eodem et passim.
Dans ce dernier cas, le jugement détermine d'une manière définitive les prestations que les associés se doivent l'un à l'autre, et partant les parts qui leur reviennent dans l'avoir social, tant en ce qui concerne les créances et les dettes, que par rapport aux droits réels, et notamment aux biens corporels qui peuvent appartenir à la société. A l'égard de ces derniers, le jugement cependant n'est point attributif de propriété ; il ne fait que constater les parts intellectuelles qui reviennent aux associés, sauf à eux de poursuivre le partage réel par Vactio communi dividundo, qui a pour effet d'attribuer, au moyen de Vadiudicatio, à chacun des propriétaires sa part divise dans les choses communes ". — Vactio pro socio, comme nous l'avons dit, sert à faire valoir toutes les obligations que les associés peuvent avoir l'un envers l'autre par suite de la société. Or, il se peut que l'une ou l'autre de ces obligations doive son origine à un fait qui, par lui-même et abstraction faite de la société, donnerait lieu à une action; par exemple, une vente, un louage, un prêt faits par l'un des associés dans l'intérêt de la société, un fait dommageable dont l'un des associés s'est rendu coupable, etc. Dans ces cas, le créancier peut, à son choix, intenter l'action dérivant du fait spécial, ou bien considérer l'obligation comme sociale et se servir de Xactio pro socio ^% sans que cependant le choix de la première action puisse priver le défendeur des avantages qui sont propres aux relations sociales, et parmi lesquels nous signalons particuhèrement le bénéfice de compétence et le tempérament apporté à la responsabilité des fautes, diligentia qualem suis rébus adhibere solet socius ^®.
Pour terminer la matière, il nous reste à faire observer que chaque associé a la faculté de disposer, entre vifs ou à cause de mort, de sa part
3* Fr. 1, D., communi dividundo, 10, 5. - Fr. 2, pr. D., eodem. « Nihil autem interest cum societale, an sine societate res inter aliquos communis sit : nani utroque casu locus est communi dividundo iudicio... » Les deux actions concourent, au reste, électivement sous certains rapports, d'abord en ce qui concerne le partage des fruits de la chose commune, ensuite parce que, dans Vactio communi dividundo, le juge peut et doit avoir égard aux prestations personnelles que les communistes se doivent. Si dans le jugement de partage, ces prétentions n'ont pas été réglées, l'associé peut encore se servir de Vaciio pro socio pour les faire valoir. Fr. 17, pr. Fr. 58, § 1. Fr. Aô, D., eodem. Voy., encore, ci-après, § 229, note 3.
55 Nous avons vu, à la note précédente, concourir Vactio pro socio avec Vactio communi dividundo. Nous trouvons d'autres exemples de concours avec Vactio furti (Fr. 45. 47, pr. D., h. t.); avec Vactio legis Aquiliœ {Fr. 47,§l.Fr. 48-31, D., eodem); avec Vactio emti ou venditi, auFr. 69, D., h. t. Ce dernier texte qui, heureusement, n'est important pour nous que parce qu'il consacre d'une manière bien formelle le concours de Vactio pro socio avec les actions résultant du contrat de vente, emtio venditio, est, dans son ensemble, absolument inintelligible, malgTé les explications fournies parles Basiliques, XII, 1, 66, et les efforts des jurisconsultes modernes; non pas qu'il présente des difficultés de droit, mais à cause de quelques expressions dont le sens nous est absolument inconnu. Aussi figure-t-il avec raison parmi les septem leges damnatœ du Digeste. Cf. ci-dessus, § 182, note 6 in fine.
36 Yoy. ci-dessus, § 173, note 15 et § 174, II.
dans la société, et notamment de transmettre à un tiers les droits et prétentions qu'il peut avoir à charge de la société; mais pareil transfert ne change rien aux rapports personnels avec les autres associés, et n'établit aucun lien entre ces derniers et le tiers qui se trouve dans la position de simple cessionnaire".De même chaque associé peut s'associer une tierce personne relativement à la part qu'il a dans la société; mais cet associé de l'associé ne fait point partie de la société originaire ^^
Observation. Le concours formel de Vactio pro socio avec d'autres actions dont nous avons parlé ci-dessus n'a lieu que lorsque la cause qui donne lieu à l'action spéciale est postérieure à la conclusion du contrat de société : car si elle dérive du contrat même, elle est absorbée par Vactio pro socio, et ne peut donner lieu à une action spéciale. Cependant, même dans pareille hypothèse, il n'y en a pas moins concours matériel des deux rapports obligatoires, en d'autres termes, les obligations sociales présentent un caractère complexe participant à la fois de la nature du rapport spécial et de la nature du contrat de société. Nous en avons vu des exemples en traitant de la garantie de l'apport et des risques et périls, matières qui, suivant les circonstances, doivent être jugées par analogie de la vente ou du louage de choses. De même si le contrat social assure à l'un des associés une rémunération spéciale en échange de son travail, il y aura lieu de recourir à l'analogie du louage de services; l'associé qui fournit une somme d'argent h prélever après la dissolution de la société, prendra le rôle d'un prêteur, etc. Il va sans dire que, dans pareils cas, le rapport spécial ne peut jamais exercer son influence au point d'anéantir le principe social qui domine toujours l'ensemble du lien obligatoire '" ; mais il n'en importe pas moins d'analyser avec soin les éléments dont cet ensemble se compose et de tenir compte de chacun de ces éléments. C'est pour avoir négligé ce soin que la doctrine et la jurisprudence sont parfois tombées dans d'étranges méprises à l'égard des sociétés commerciales de nos jours, dans lesquelles les rapports complexes dont nous venons de parler se rencontrent fréquemment ^^
5' Fr. 52, § 9. Fr. 68, pr. D., h. t.-Fr. 16, D., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 16, § 5, D.,de (lUmentis legatis 54, 1. — L. 3, C, de communium reritm aUenatione 4, 52. — L. 2, C, qui testamenta facere possint 6, 22. — L'associé peut d'avance renoncer à cette faculté. Si, dans cette hypothèse, il manque à son engagement, il s'expose à être poursuivi en dommages et intérêts par les actions pro socio ou communi dividundo; mais l'aliénation n'en agit pas moins en faveur du tiers cessionnaire. Fr. 16, § 1. Fr. 17, pr. D., h. t. - Fr. 14, § 5, D., communi dividundo 10, 5.
38 Fr. 20, D., h. t. « Nam socii mei socius, meus socius non est. » Pour faire entrer un nouveau membre dans la société originaire, il faudrait naturellement le consentement de tous les intéressés. Fr. 19-23, D., eodem.
59 Ceci s'applique surtout au mandat tacite de gérer les affaires sociales que le contrat de société renferme toujours implicitement, sauf convention contraire. Cf. ci-dessus, note 6.
■"^ Pour ne citer qu'un seul exemple, jamais on n'aurait pu contester aux commanditaires le droit absolu d'exiger du commandité le payement des intérêts stipulés dans le contrat de société.
§ 227. B) Des engagements des associés à l'égard des tiers.
Le contrat de société ne peut naturellement produire d'effet qu'à l'égard de ceux qui l'ont conclu : vis-à-vis de toutes autres personnes, il n'y a point de société, il n'y a que des individus. Il est donc inexact de dire que la société a des créances ou des dettes envers des tiers, à moins qu'on ne se serve du mot société par abréviation pour désigner tous les associés, chacun pris individuellement \ — Ici s'élève la question de savoir comment les associés, comme tels, peuvent acquérir des droits envers des tiers et comment ils peuvent être obligés envers eux. La réponse se déduit rigoureusement des principes généraux à l'aide des distinctions suivantes :
A) Si tous les associés ont contracté ensemble avec un tiers, tous seront, selon les circonstances de la cause, créanciers ou débiteurs du tiers, conformément aux principes généraux, c'est-à-dire, chacun pour une part virile, à moins qu'une autre répartition ne résulte de la convention même ou des circonstances *.
B) Si c'est un seul des associés ou quelques-uns d'entre eux qui ont contracté avec le tiers dans fintérêt de la société, il n'y aura de rapport obligatoire avec le tiers qu'à l'égard de ceux des associés qui sont per-
si l'on avait tenu compte, comme on devait le faire, de la qualité de prêteur ou bailleur de fonds, qui, dans la personne du commanditaire, se trouve combinée avec celle d'associé.
* Pour que la société, considérée comme une abstraction, puisse avoir des droits et des obligations envers des tiers, il faut qu'elle ait la qualité de personne. Or, la volonté privée des individus qui la composent est impuissante à créer cette qualité. Rien n'empêche, à la vérité, qu'une société reçoive, par la sanction du pouvoir suprême, \^ ■personnalité civile; mais, dans ce cas, elle jouit de la personnalité, non pas parce que société, mais abstraction faite de sa qualité de société. C'est ainsi que, dans les sociétés des publicains chez les Romains et dans les sociétés anonymes chez nous, on doit toujours soigneusement distinguer la qualité de personne civile qui existe à l'extérieur ou vis-à-vis des tiers, et la qualité de société qui opère à l'intérieur, c'est-à-dire entre les associés. Cf. ci-dessus, t. 1, § 22. — C'est pour avoir confondu ces deux points de vue que l'on a soutenu à tort que l'article 20 de la Constitution belge (« Les Belges ont le droit de s'associer; ce droit ne peut être soumis à aucune mesure préventive ») aurait abrogé l'article 57 du Code de commerce, qui exige l'autorisation du chef de l'État pour l'existence de la société anonyme. Remarquons, au reste, que, pour rendre cet article 37, qui date du temps du premier empire, conforme au droit constitutionnel de notre époque, on devrait substituer le pouvoir législatif au chef du pouvoir exécutif. Malheureusement, le désir de favoriser les grandes entreprises industrielles a entraîné des législatures modernes dans une voie tout opposée.
2 Arg. Fr. 37, D., de stipulât, servorum 45, 3, et ci-dessus, § 186, note 2. — Le Fr. U,
§ 1, D., de ^dilicio edicto 21, 1. « Quamvis actio ex emto cum singulis sit pro portione,
qua socii fuerint, » traite évidemment d'un cas où le tiers avait connaissance de la quotité des parts sociales, puisqu'on lui accorde la faculté de poursuivre celui des associés, cuius maior pars aut nulla parte minor est {voy., sur ce passage, encore ci-après, note 10). C'est dans le même sens qu'il faut entendre le Fr. 4, pr. D., de exercitoria actione 14, 1 , qui déclare que plusieurs exercitores navis, contractant ensemble, sont tenus pro portionibus exercitionis.
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sonnellement intervenus dans la convention '. Cette règle rigoureuse reçoit de fait une exception quand ceux qui ont contracté avec le tiers ont agi au nom de la société, soit en exécution d'un mandat spécial, soit en vertu du mandat tacite ou exprès contenu dans le contrat social \ Dans ce cas, les associés qui n'ont pas géré se trouvent dans une situation analogue à celle qui résulte du mandat et il y a lieu de leur appliquer les règles qui dominent la cession des actions : d'où il résulte, entre autres, qu'ils agiront et seront tenus en proportion de leurs parts sociales ^ Il en est de même quand la gestion de ceux qui ont contracté, quoique ayant été entreprise sans mandat, a été après coup ratifiée par les autres associés ^ S'il n'y a eu ni mandat, ni ratification, le contractant peut encore obliger ses associés ou leur acquérir une créance envers le tiers, d'après les principes de la negotiorum gestio \ Enfin, comme dernière ressource, le tiers pourra employer \actio de in rem verso contre les autres associés, jusqu'à concurrence de ce dont ils ont profité en suite de l'opération faite par fassocié contractant ^
Nous ne nous sommes point, dans ce qui précède, occupé d'une opinion injustifiable, d'après laquelle les associés seraient envers les tiers solidairement responsables des engagements pris au nom de la société. Il est vrai que pareille solidarité est, pour des motifs spéciaux, consacrée dans trois hypothèses exceptionnelles, savoir à charge de plusieurs banquiers associés et dans les cas où l'engagement a été contracté par un capitaine de navire ou un facteur de commerce, institués par plusieurs commettants ^. Mais, en dehors de ces hypothèses, la solidarité n'existe que lorsqu'elle est expressément stipulée '°, et c'est sans aucune raison
3 Fr. 67, § 1. Fr. 74, D., h. t. — Fr. 82, D., eodem, ci-après, note 8. - L. 13, C, si certum pelatur 4, 2. - Cf. ci-dessus, § 206, a. b., et § 222.
* Voy. ci-dessus, § 226, n» 2.
5 Voy. ci-dessus, § 189, notes 20 et suivantes; § 206, notes 19.20; § 222, notes 6-10.
s Arg. Fr. 60, D., de regiilis iuris 50, 17. « Semper qui non prohibet pro se intervenire, mandare creditur. Sed et si quis ratum habuerit, quod gestuni est, obstringitur mandat! actione. » Voy. cependant ci-après, § 274, notes 9. 26.
'' Voy. ci-après, § 274, et les paragraphes cités ci-dessus, à la note o.
8 Arg. Fr. 10, § 4. Fr. 13, D., de in rem verso 13, 3. - Fr. 82, D., h. t. a lure societatis per socium aère alieno socius non obligatur, nisi in communem arcani pecuniam versae sint. » Cf. ScouE 1 ad Basil. XII, 1, 80 (Heimbach, I, p. 787). Il s'agit naturellement ici d'un emprunt que l'emprunteur a demandé dans l'intérêt de la société, de telle manière que le préteur aurait acliones utiles contre les associés, si l'emprunteur avait agi dans les limites de ses pouvoirs. Cela n'étant pas, soit que l'emprunteur n'ait eu aucun pouvoir de contracter, soit qu'il ait agi au mépris de l'opposition de ses associés (ci-dessus, § 226, note 7), le tiers sera réduit à Vactio de in rem verso. — Cf. ci-dessus, § 225, note 29.
9 Voy. ci-dessus, § 186, note 15 et § 223, notes 8. 14. C'est à tort qu'on prétend fonder une quatrième exception, à l'égard des sociétés des publicains, sur le Fr. 9, § 4, D., de publicanis 39, 4.
*o Cela serait de droit, quand même nous n'aurions aucune décision dans ce sens. Mais les passages cités à la note 2 disent que les associés ne sont tenus que pro porlionibus viri-
qu'on invoque les dispositions qui imposent la solidarité à plusieurs mandants **.
§ 228. Des différentes manières dont finit la société.
La société peut finir soit par la volonté des associés, soit sans que leur volonté intervienne *.
A) Conformément à la volonté des associés, la société finit 1° avec l'opération pour laquelle elle a été contractée ^ ; 2'' par l'expiration du temps pour lequel elle a été contractée "' ; 3" par la volonté commune de tous les associés * ; 4'' par la renonciation d'un seul ou de plusieurs associés ^ Si la société a été contractée pour un temps illimité, chaque associé peut renoncer quand bon lui semble, pourvu qu'il ne le fasse ni
libus ou pro portione qua sodi fuerint. A ce point de vue, le Fr. i, pr. D., de exerdtona actione U, i, est surtout important. Cf. la note suivante. — C'est en vain que l'on voudrait déduire la corréalité du Fr. 4i, § 1, D., de jEdilicio edicto 20, 1. Car, d'une part, la disposition renfermée dans ce texte constitue évidemment un ius singitlare pour les marchands d'esclaves, venaliciarii ; d'autre part, elle crée moins un lien corréal qu'une espèce anomale d'indivisibilité à charge de ces individus.
*• Plusieurs mandants sont, k la vérité, solidairement responsables (ci-dessus, § 221, note 19); mais l'analogie qu'on voudrait établir entre les deux situations n'est fondée sur aucune disposition légale; loin de là, elle est très-formellement démentie par le Fr. 4, pr. D., de exercitoria actione 14, 1. En effet, tandis que plusieurs exercitores sont solidairement tenus en suite des actes faits par le magister qu'ils ont nommé, ils ne sont tenus que pro portionibus exercitionis, quand ils agissent en personne.
* C'est uniquement pour aider la mémoire que nous établissons cette division qui, d'ailleurs, n'a aucune valeur pratique. Elle cadre, au reste, quelque peu avec une autre division, également arbitraire, qui nous est fournie par Ulpien, Fr. 63, § 10, D., h. t. « Societas solvitur ex personis (B, 1, 2), ex rébus (B, 5), ex voluntate (A, 1-4), ex actione... » - Cf. Fr. 65, pr. D., eodem. t( Actione distrahitur cum aut stipulatione (ci-après, note 4) aut iudicio mutata sit causa societatis... » — \oy. aussi Fr. 4, § 1, D., h. t. « Dissociamur renuntiatione, morte, capitis minutione et egestate. »
* (§ 6, 1., h. t.) Fr. 65, § 10, D., eodem. « Si alicuius rei societas coita sit, et finis negotio impositus, Qnitur societas. »
3 Fr. 1, pr. Fr. 65, § 6, D., h. t., sauf continuation ou plutôt renouvellement par consentement tacite, y»!/, ci-après, note 11, et ci-dessus, § 225, note 12, ainsi que l'analogie de la réconduction tacite, § 217, notes 11. 12.
* Fr. 65, § 3, D., /î. /. - § 4, I., quibus modis obligatio tollitur 3, 29. —La volonté commune peut se manifester tacitement. Fr. 64, D., h. t. « Itaque, cum separatim socii agere cœperint, et unusquisque eorum sibi negotietur, sine dubio ius societatis dissolvitur. » Elle peut également se manifester implicitement, par exemple, au moyen d'une novation, et c'est probablement de ce cas qu'il faut entendre les mots : cum stipulatione mutata sit causa societatis, daïis le Fr. 65, pr. D., h. t. Cf. Fr. 1, pr. D., de novationibus 46, 2.
» Gaius, ill, 151. - § 4, 1., h. t. - Fr. 4, § 1. Fr. 63, § 10 in f. D., eodem. Cf. Fr. 18, D., eodem. — L. 5, C, communi dividundo 3, 37. « In communione vel societate nemo compellitur invitus detineri. » La clause par laquelle un associé renoncerait d'avance a cette faculté, en convenant ne abeatur, n'est pas obligatoire. Fr. 14, h., h. t. Cf. ci-après, note 7. — La renonciation peut se faire par un mandataire ou par un représentant légal. Fr. 65, § 7. 8, D., h. t. — L. 7, C, eodem.
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à contre- temps, ni dans l'intention de priver la société d'un avantage auquel elle avait le droit de s'attendre. Dans le cas contraire, la renonciation d'un associé décharge bien les autres envers lui, mais il reste obligé lui-même envers ses associés **. Cette conséquence a également lieu quand la durée de la société a été fixée d'avance et que l'un des associés renonce avant l'expiration du temps ^
B) Abstraction faite de la volonté des associés, la société finit : 1" par la mort de l'un des associés ^Cet événement dissout la société non-seule-
^ Gaius, III, 150. - § 4, 1., h. t. « Manet autem societas eo usque, donec in eodem consensu perseveraverint. At cum aliquis renuntiaverit societali, solvitur societas. Sed plane si quis callide in hoc renuntiaverit societati, ut obveuiens aliquod lucrum solus habeat, veluti si totorum bonorum socius, cum ab aliquo hères esset relictus, in hoc renuntiaverit societati, ut hereditatera solus lucrifaceret, cogitur hoc lucrum communicare. Si quid vero aliud lucrifaciat, quod non captaverit, ad ipsum solum pertinet. Ei vero, oui renuntiatum est, quidquid oranino post renuntiatam societatem adquiritur, soli conceditur. » — Fr. 65, § 3, D., h. t. « Diximus dissensu solvi societatem; hoc ita est, si onines dissentiunt. Quid ergo, si unus renuntiet? Cassius scripsit eiim, qui renuntiaverit societati, a se quidem liberare socios suos, se autem ab illis non liberare. Quod utique observandum est, si dolo malo renuntiatio facta sit, veluti si, cum omnium bonorum societatem inissemus, deinde cum obvenisset uni hereditas, propter hoc renuntiavit; ideoque si quod damnum attulerit hereditas, hoc ad eum, qui renuntiavit, pertinebit, commodum autem communicare cogetur actione pro socio.Quodsi quid post renuntiationem adquisierit, non erit communicandum, quia nec dolus admissus est in eo. » D'autres exemples de renonciation intempestive ou faite de mauvaise loi : si societatem ineamus ad aliquam rem, deinde solus volueris eam emere (Fr. 65, § 4, D., eodem); si emimus mancipia inita societate, deinde renunties mihi eo tempore quo vendere mancipia non expédiât (Fr. 65, § 5, D., eodem). — L'associé qui renonce pendant l'absence de son associé se place dans la même position jusqu'au moment où ce dernier en a eu connaissance. Fr. 17, § 1, D., eodem.
' A moins que ce ne soit pour des motifs légitimes. Fr. 14, D., h. t. « Si convenerit inter socios, ne intra certum tempus communis res dividatur, non videtur convenisse, ne societate abeatur. Quid tiimen, si hoc convenerit, ne abeatur, an \'aleat?Eleganter Pomponius scripsit : frustra hoc convenire ; nam etsi non convenerit, si tamen intempestive renuntietur societati esse pro socio actionem. Sed etsi convenerit, ne intra certum tempus societate abeatur, et ante tempus renuntietur, potest rationem habere renuntiatio, nec tenebitur pro socio, qui ideo renuntiavit, quia condicio quœdam,qua societas erat coita,ei non prœstatur; aut quid, si ita iniuriosus et damnosus socius sit, ut non expédiât eumpati? » — Fr. 15, D., eodem. « Vel quod ea re frui non liceat, cuius gratia negotiatio suscepta sit? » - Fr. 16, pr. D., eodem. « Idemque erit dicendum, si socius renuntiaverit societati, qui reipublicœ causa diu et invitas sit abfuturus, qunnwis nonnumquam ei obiici possit, quia potuit et per alium societatem administrare, vel socio committere ; sed hoc non alias, nisi valde sit idoneus socius, aut facilis abfuturo etiam per alium societatis administratio. » - Fr. 65, § 6, D., eodem. « Item qui societatem in tempus coiit, eam ante tempus renuntiando socium a se, non se a socio libérât. Itaque si quid compondii postea factum erit, eius partem non feret; at si dispendiura, seque praestabit portionem, nisi renuntiatio ex necessitate quadam facta sit. Quodsi tempus tinitum est, liberum est recedere, quia sine dolo malo id fiât. »
8 Gaius, III, 152. - § 5, I., h. t. «. Solvitur adhuc societas etiam morte socii, quia, qui societatem contrahit, certam personam sibi elegit. Sed et si consensu plurium societas contracta sit, morte unius socii solvitur, etsi plures supersint, nisi in coeunda societate aliter convenerit. » — Fr. 52, § 9. Fr. 65, § 9. 11, D., eodem. Cf. Fr. 65, § 10, D., eodem. «... Quodsi integris omnibus manentibus alter decesserit... eadem distinctione utimur qua in mandato, ut, si quidem ignota fuerit mors alterius, valeat societas ; si nota, non valeat. » 11 en est autrement des sociétés des publicains qui, à l'instar de nos sociétés anonymes, étaient plutôt des associations de capitaux que d'individualités déterminées. Dans ces sociétés, en effet, le décès de l'un ou de l'autre des mem-
ment à l'égard de Tassocié décédé \ mais à l'égard de tous les associés, à moins que l'on ne soit convenu qu'elle doit continuer entre les survivants *°. Si, sans pareille convention, les survivants continuent les opérations de la société, soit entre eux, soit avec les héritiers du défunt, c'est une nouvelle société qu'ils contractent ". Au reste, il va sans dire qu'en cas de dissolution par la mort de l'un des associés, les héritiers de celui-ci, tout en restant en dehors de la société, succèdent dans les droits qu'il avait acquis et dans les obligations qu'il avait contractées envers ses coassociés '^ 2» Par la capitis deminutio maxima ou média de l'un des associés ^\ L'homme qui subit pareille dégradation est, en effet, considéré comme frappé de mort civile ". 3° Par la confiscation des biens ou par la faillite de l'un des associés. La première de ces causes est déjà comprise sous le numéro précédent, puisqu'elle ne peut avoir lieu que par suite d'une magna capitis deminutio; la seconde a été créée par analogie ^^ 4" Par tout événement qui rend la réalisation du but social impossible, tel que la survenance d'une loi qui prohiberait l'opération pour laquelle la société a été contractée ou la perte des choses qui
bres n'amenait point de dissolution ; les héritiers succédaient au défunt, a moins cependant que, dans un cas donné, l'individualité de ce dernier ne fût indispensable pour la conduite des opérations sociales. Fr. 59, pr. Fr. 63, § 8. Fr. 65, § 15, D., h. t.
9 La société ne peut être contractée in œternum. Celle conclue in perpetuum est censée contractée pour la vie. Fr. i, pr. Fr. 70, D., h. t.
*" § 5 in f. I., h. t., ci-dessus, note 8. - Fr. 65, § 9, D., eodem. — Le droit romain n'admet point la stipulation que la société continuera entre les survivants et les héritiers du défunt. Fr. 55. 59, pr. D., h. t. Car, d'une part, si ces héritiers ne sont pas désignés d'avance, la convention n'est pas obligatoire pour les survivants, par la raison qu'ils ne peuvent être engagés à être en société avec une personne incertaine (§ 5, L, h. t. — Fr. 65, § H, D., h. t.); d'autre part, les principes de l'hérédité romaine s'opposent à ce que nous nommions un héritier par contrat. Fr. 52, §9, D.,/i. t. « Idem Papinianus respondit, societatem non posse ultra mortem porrigi : et ideo nec libertatem de supremis iudiciis constringere quis poterit, vel cognatum ulteriorem proximioribus prseferre. » Cf. ci-après, t. III, § 375, note 2.
** Fr. 37, D., h. t. Cette observation a une grande importance pratique. Yoy. ci-dessus (§ 217, notes H et 12) ce que nous avons dit, sous ce rapport, au sujet de la réconduction tacite.
*2 Fr. 6, § 6, D., de his qui notantur infamia 3, 2. — Fr. 24, § 1, D., de minoribus 4, 4. — Fr. 11, pr. D., de institoria actione 14, 3. - Fr. 35. 36. Fr. 63, § 8. Fr. 65, § 2. 9, D., ft. /. - L. 3. 4, C, eodem. — Les héritiers du défunt sont même obligés de continuer les opérations sociales commencées par leur auteur, si, en ne le faisant pas, ils exposent la société à des pertes; mais ils ne sont, sous ce rapport, tenus que de leur dol et de leur faute lourde. Fr. 40, D., h. t.
»5 La minima k. d. ne produit point cet effet. Fr. 58, § 2. Fr. 65, § 11, D., ft. t.
'* Gajus, III, 153. - Fr. 4, § 1. Fr. 63, § 10. Fr. 65, § 11, D., h. t. — Si, dans cette hypothèse, les autres associés continuent les opérations qui faisaient l'objet de la société, il y aura société nouvelle. Voy. la note suivante, et ci-dessus, note 11.
»5 Gaius, III, 153. 154. - § 7. 8, L, h. t. - Fr. 65, § 1. 12, D., eodem. Cf. Fr. 1, pr. D., de bonis damnatorum 48. 20, et Fr. 71, pr. D., de fideiussorïbus 46, 1. Si, dans cette hypothèse, les autres associés continuent les opérations qui faisaient l'objet de la société, il y aura société nouvelle, nova videtur incipere societas. Gaius, III, 155. - § 8, 1., h. t. Cf. ci-dessus, note 11 et §217, notes 11. 12.
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servent au but social '^ Si cette dernière cause a pour eifet de rendre absolument impossible la continuation des opérations de la société, il est évident que celle-ci cesse d'exister; mais en dehors de ce cas, il importe de distinguer si la chose périe est commune ou si elle appartient à l'un des associés, qui n'en a apporté que la jouissance. Dans la première hypothèse, la société subsistera entre tous les associés ; dans la seconde, l'associé dont la chose est périe sera, par analogie des règles du louage des choses, déchu des avantages sociaux, en proportion de la diminution de jouissance que la société subit *^
§ 229. Suites de la dissolution du contrat de société.
La dissolution du contrat met fin aux opérations de la société, mais le lien social ne cesse entièrement qu'après que toutes les obligations sociales ont reçu leur exécution. Pour arriver k cette fin, il faut d'abord constater et réaliser le résuUat social, commun à tous les associés; ensuite procéder à la répartition de ce résultat entre les intéressés.
Dans le langage moderne, on a l'habitude de comprendre sous le nom de liquidation les opérations qui ont pour but de constituer et de réaliser la communauté sociale. Ces opérations varient selon la nature des droits compris dans l'avoir commun. Il s'agit de l'aire rentrer les créances, de réaliser les marchandises, et avant tout de payer les dettes qui peuvent exister à charge de la société * ; car il n'y a de résultat social qu'après
*6 Fr. 14. 13, D., h. t. « Vel quod ea re frui non liceat, cuius gratia negotiatio suscepla sit? »- Fr. 38, pr. D., eodem, ci-après, note 17. — Fr. 63, § 10, D., eodem. a ... Ideoque... sive res, sive voluntas... iiiterierit, distrahi videtur societas. Intereunt autem... res, cum aut nullse relinquantur, aut condicionem uiutaverint : neque enim eius rei quae iam nulla sit, quisquam socius est, neque eius quœ consecrata publitatave sit. »
•'' Fr. 38, pr. D., h. t. « Si id, quod in societatem contulit, extinctum sit, videndum, an pro socio agere possit? Tractatura ita est apud Celsum, libro septimo Digestorum ad epistolam Cornelii Felicis : Cum très equos haberes, et ego unum, societatem coimus, ut accepte equo meo quadrigam venderes et ex pretio quartam mihi redderes. Si igitur ante venditionem equus meus mortuus sit, non putare se, Celsus ait, societatem manere, nec ex pretio equorum tuorum partem deberi; non enim habendse quadrigœ, sed vendendse coitam societatem. Ceterum, si id actum dicatur, ut quadriga tieret, eaque communicaretur, tuque in ea très partes haberes, ego quartam, non dubie adhuc socii sumus. » Cette solution, parfaitement exacte, a été irrationnellement généralisée par l'article 1867 du code Napoléon, qui fait le désespoir des interprètes. - Fr. 38, § 1, D., eodem, ci-dessus, § 226, note 3. — Si l'un des associés, qui n'apporte que son industrie, devient par cas fortuit incapable de la fournir dorénavant, la société cessera d'exister, au cas que le défaut de ceUe industrie rende impossible la continuation des opérations sociales; mais, dans le cas contraire, il faut admettre, par analogie du louage des services, que l'associé, devenu incapable, continuera de jouir des avantages sociaux. Voy. ci-dessus, § 218, notes 14. 13.
* Ce sont la, en effet, les opérations auxquelles il faut ordinairement procéder k la suite de la dissolution de la société; mais rien n'empêche les associés de suivre un autre mode de liquidation, par exemple, de distribuer entre eux les créances et les dettes, de partager en nature les marchandises et autres objets compris dans l'avoir social, etc.
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déduction de toutes les charges. 11 faut également déterminer et régler les droits et prétentions respectifs de chacun des associés vis-à-vis de la société, ou pour mieux dire, envers ses coassociés. Ce règlement se fait, en cas de besoin, au moyen de Yactio pro socio, conformément à ce que nous avons dit ci-dessus 'K — Le résultat social et les droits respectifs des associés étant ainsi constatés, on procède au partage de la masse commune. Ce partage peut se faire amiablement ou en justice. Dans l'un et l'autre de ces cas, on applique les règles générales sur le partage de choses communes ^ Quant aux créances et aux dettes de la société, il n'est point nécessaire de procéder à un partage matériel, chacun des associés ayant le droit d'agir directement ou utiliter envers les tiers débiteurs, comme, par contre, les tiers créanciers ont leur action contre chacun des associés ^ Mais en ce qui concerne les objets corporels, et, en général, les droits réels compris dans la masse sociale, il faut, à moins que le partage ne se fasse amiablement, recourir à l'action divisoire, appelée communi dividundo, dont il sera parlé avec plus de détails ciaprès, § 278 ^
Dans ce qui précède, nous avons fait abstraction dune difficulté de fait qui ne se présente que trop souvent dans la pratique : nous entendons parler de la question de savoir si les apports faits par les associés font partie de la masse à partager ou bien si chaque associé a le droit de
* Voy. ci-dessus, § 226, notes 29 et suivantes.
3 Voy. ci-après, § 278, notes 8 et suivantes. Faisons observer, dès à présent, qu'à cause des chances que peuvent présenter les valeurs de la société, et notamment les créances, voire même les dettes sociales, et pour assurer les prestations respectivement dues, les associés copartageants agiront prudemment en exigeant et en fournissant des cautions mutuelles. Fr. 27. 28. 38, pr. Fr. 67, pr. D., h. t.
* Voy. ci-dessus, § 227.
5 Pourquoi est-il nécessaire d'avoir recours à une action spéciale, communi dividundo, afln d'opérer le partage matériel des biens sociaux, alors que VacHo pro socio aurait pu parfaitement remplir ce but? Voila une question qui a été souvent posée et à laquelle on se borne habituellement à répondre que Yactio pro socio ne peut servir au partage, parce qu'elle ne renferme pas d'adiudicatio. Cette réponse est vraie, mais elle ne résout pas la question; car il serait permis de demander derechef la raison de ce défaut. Rien n'est plus simple. Les Romains n'ont point ajouté A'adiudicatio à la formule de Vaclio pro socio, par la raison que le but de la société est, non pas de faire un partage, mais de nous faire obtenir un résultat commun. L'action dérivant du contrat tend donc à déterminer les droits et obligations respectifs des parties et de mettre chaque associé à même d'obtenir, par les moyens ordinaires, l'exécution des droits constatés par le jugement. Parmi les actes d'exécution de ce jugement peut tigurer le partage des biens sociaux ; mais il ne constituera jamais qu'une conséquence indirecte et médiate du contrat de société même. Le but pratique de Vactio emti est également, en dernière analyse, de nous faire avoir la chose achetée; mais personne ne trouve étrange que la formule de Yactio emti ne contienne point une partie attributive de la propriété de la chose vendue. Vadiudicatio, ajoutée comme partie essentielle à Yactio pro socio, aurait été, d'ailleurs, déplacée dans bien des cas. (Jette action, en effet, peut aussi bien avoir li©u durant la société qu'à l'occasion de sa dissolution, et, même après la dissolution, elle peut avoir pour but de poursuivre toute autre chose que le partage, sans oarler de l'hypothèse oii les associés seraient d'intention de demeurer dans l'indi-
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prélever son apport ® avant le partage. Cette question est très-importante pour la constatation de l'avoir commun, et elle influe par suite également sur le quantum des bénéfices et des pertes, ainsi que sur la part que les associés doivent y prendre. Tout dépend naturellement de l'intention des parties '; mais malheureusement, dans la plupart des cas, le contrat social est muet sur ce point, et nos sources ne contiennent pas une seule décision qui s'y rapporte directement. Aussi les jurisconsultes modernes qui se sont occupés de la question ont-ils émis les opinions les plus opposées. Nous allons essayer de tracer, avec autant de précision que possible, les principes qui nous paraissent devoir être suivis dans cette matière.
Faisons d'abord observer que la question ne peut se présenter quand tous les associés ont exclusivement apporté leur industrie ; car, dans ce cas, il ne saurait être question de prélèvement. Elle est également sans difficulté pratique quand tous les associés ont apporté en propriété des choses fongibles, avec stipulation de parts sociales proportionnées aux mises. Dès lors, en effet, il est indifférent pour eux, quant au résultat pratique, d'être considérés comme copropriétaires ou comme créanciers relativement à la part de favoir social qui correspond à leurs mises, par la raison que les deux qualités se compensent exactement. Dans ces hypothèses donc, les associés prendront leurs parts sociales respectives dans tout ce qui se trouvera exister au moment de la dissolution, sans qu'il y ait lieu à prélèvement *. — En dehors de ces hypothèses, on a f habitude de distinguer si c'est la propriété ou seulement la jouissance de la chose
vision des biens sociaux. — Rappelons, au reste, ici 1" que Vactio pro socio et Vactio communi dividundo peuvent concourir électivement pour les prestations relatives aux biens communs (cidessus, § 226, note 37); 2" que Vactio communi dividundo peut aussi avoir lieu durant la société, par exemple, pour obtenir le remboursement d'impenses faites sur la chose commune ou pour le partage des bénéfices réalisés, si l'acte de société prescrit de faire ce partage à des époques déterminées. Fr. 14, § 1, verbis Quse cum ita D., communi dividundo 10, 5.
6 Ou partie de son apport.
"> Fr. 3, D., de rébus creditis 12, \. « .... In contrahendo, quod agitur, pro cauto habendum est. » - Fr. 11, § 1, D., emti 19, 1.
8 A) La première hypothèse n'exige aucune explication. — B) Supposons que Primus et Secundus apportent chacun 10,000 avec stipulation de parts égales. Si, à la dissolution du contrat, la société possède 50,000, chaque associé aura 15,000, somme qu'on peut considérer soit comme faisant la moitié de la niasse commune, soit comme étant composée 1» de l'apport de 10,000 ; 2» de la moitié des bénétices réalisés, soit 5,000. De même, si le cJiiflre de l'avoir social à la fin de la société n'est que de 15,000, chaque associé aura 7,500, que l'on peut considérer soit comme faisant la moitié de la masse commune, soit comme représentant le chiffre de l'apport, 10,000, diminué de la part pour laquelle chaque associe doit contribuer aux pertes, laquelle part est de la moitié de 5,000, soit 2,500.— C) Même raisonnement pour le cas où les mises sont inégales et les parts sociales proportionnées aux mises. Dans cette hypothèse, Primus ayant apporté 10,000, Secundus 20,000, si l'avoir social, lors de la dissolution, s'élève a 60,000, Primus prendra 20,000 et Secundus 40,000 ; s'il est de 15,000, Primus n'aura que 5,000 et Secundus 10,000.
que les associés ont entendu apporter dans la société. Cette distinction est essentielle, mais elle ne suffit pas pour résoudre le problème. II est certain que l'associé qui n'a apporté que la jouissance d'un objet a toujours le droit d'exiger la restitution de cet objet, en dehors de sa part sociale ^ ; mais il ne serait pas exact de dire que celui qui a apporté la propriété d'une chose ou d'une quantité de choses n'a jamais le droit de prélever cette chose ou cette quantité avant le partage de la communauté. Souvent, en effet, il arrive — et il suffit de citer comme exemple le prêt de consommation — que nous nous dessaisissons de choses à nous appartenant avec l'intention d'obtenir la restitution de ces mêmes choses ou de leur équivalent. Or, il est évident que, dans pareil cas, malgré la communication de notre apport, nous en demeurons créancier vis-à-vis de la société et que, par suite, nous avons le droit de prélever, avant la constitution de la masse à partager, le montant de notre créance. Ce qui domine le problème, c'est donc la question de savoir si l'apport devait tout simplement servir de moyen de production et d'acquisition, ou si, en outre, pour nous servir de l'expression de Celsus, l'intention des parties était d'avoir la chose en commun *". Dans le premier cas, l'associé est créancier de l'apport dont il s'agit et aura le droit de le prélever; dans le second, tout ce qui se trouvera exister à la fin de la société fera partie de la masse commune à partager entre les associés en proportion de leurs parts sociales. D'après ces règles, on décidera aisément les divers cas qui peuvent se présenter : 1° Tous les associés ont apporté en propriété des choses non fongibles. Ici la volonté d'avoir les choses en commun paraît évidente, puisque, sans pareille intention, l'apport en propriété n'aurait pas de sens *'. Il s'ensuit que tout ce qui se trouvera exister au moment de la dissolution sera partagé entre les associés '*. 2° Les associés ont apporté des sommes de choses fongibles de valeurs différentes, mais le contrat leur attribue des parts égales ou au moins
9 Nous faisons ici, comme dans tout notre exposé, abstraction de l'influence que la perte fortuite de la chose peut exercer sur la position respective des parties, cette question, qui est tout à fait indépendante de celle qui nous occupe dans ce moment, ayant été suffisamment traitée cidessus, § 226, notes U-18 et § 228, b, 4.
♦0 Fr. S8, pr. D., h. t. « ... Si id actum dicatur ut quadriga fieret eaque communicaretur, tuque in ea très partes haberes, ego quartam... » Voy. ci-dessus, § 228, note 17.
»» Rappelons ici l'observation que nous avons faite ci-dessus, § 226, note 5, savoir que, dans le doute, on ne présume pas l'apport en propriété de choses non fongibles et non consomptibles, mais que, néanmoins, le contraire peut résulter des circonstances. Exemple : Dans une société qui doit durer vingt ans, Primus apporte une maison valant 20,000 et conservant cette valeur pendant toute la durée de la société; Secundus apporte des ustensiles de pareille valeur, mais qui, à la fin de la société, se trouvent, par suite de l'usage auquel ils ont servi, dépréciés des deux tiers. Ici évidemment, a moins que le contraire n'ait été dit, les parties ont entendu mettre en commun leurs apports respectifs. La même intention doit être présumée, à plus forte raison, quand l'un a apporté de l'argent et l'autre la propriété de choses non fongibles.
»* Fr. 38, pr. D., h. t. Yoij. ci-dessus, § 228, notes 16 et 17.
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des parts non proportionnées aux mises. Dans cette hypothèse, on ne saurait présumer l'intention d'avoir en commun les espèces versées *' : il faut, par conséquent, admettre que les fonds ne devaient servir à la société que comme moyen de production et, par suite, laisser à chaque associé prélever sa mise avant de procéder au partage '*. 3° Les divers apports des associés sont de nature différente. Parmi les exemples qui peuvent se présenter sous des formes très-variées, nous prendrons l'hypothèse à laquelle notre principe s'applique de la manière la plus fréquente, celle où l'un des associés apporte de l'argent, l'autre ne fournissant que son industrie '^ Bien que, dans ce cas, l'argent versé soit devenu la propriété de la société, nous nous trouvons en présence de la présomption indiquée au numéro précédent, et nous devons, par conséquent, autoriser le bailleur de fonds à prélever son apport avant le partage '^ Il va sans dire, au reste, que cette présomption doit céder devant l'intention contraire des parties, manifestée d'une manière évidente par les circonstances. Ainsi, lorsque la valeur d'usage, ou, en termes plus pratiques, l'intérêt annuel de l'argent versé, se trouve être égale ou à peu près égale à la valeur de l'industrie que l'autre associé fournit dans le cours d'une année, le prélèvement des fonds ne saurait faire de doute. Mais, quand pareil rapport d'égalité, au moins approximative, existe entre la valeur de l'industrie d'une année et le capital versé, le prélèvement accordé au bailleur de fonds constituerait évidemment une iniquité que
«5 Le transfert de propriété ne saurait, en effet, dans ce cas, sullire pour motiver cette intention à l'exclusion de l'autre, par la raison qu'il est impossible de faire usage de l'argent sans le consommer. Dès lors, les deux intentions étant également possibles, on doit présumer celle d'après laquelle l'argent versé ne devrait servir que comme moyen de production : 1° parce que. en général, le but d'une société est moins d'avoir des choses en commun que de produire des résultats, de réaliser des gains ; 2° que les aliénations doivent toujours être interprétées rigoureusement et de manière à impliquer le moindre sacrifice possible; 5" qu'en toute matière, m dubio id quod minimum est, sequimur. — Faisons toutefois observer que tout ce que nous venons de dire ici est sans application a la sociefas omnium bonorum. Voij. ci-après, § 250, n" i.
•* Dans une société à parts égales, Priraiis apporte 4,000 et Secundus 8,000. A la tin de la société, il y a 18,000 en caisse. Primus reprendra d'abord son apport 4,000, et Secundus le sien, soit 8,000 ; ensuite l'excédant de 6,000 constituant le résultat social sera partagé par moitié, de façon que Primus recevra en tout 7,000 et Secundus 10,000. Que si la caisse sociale ne renfermait que 9,000, il y aurait une perte de 3,000, qui doit être supportée à parts égales. Chacun des associés reprendra donc son apport moins l,ri00, ce qui donne à Primus 4,000 moins 1,500, soit 2,500, et à Secundus, 8,000 moins i ,500, soit 6,500.
«5 11 en est de même lorsque le premier des associés apporte de l'argent et le second la jouissance d'une usine ou en général de choses non fongibles; mais la présomption contraire doit prévaloir quand c'est la propriété que le second a mise dans la société. Voij. ci-dessus, note H.
»6 Primus a mis dans la société 100,000; Secundus a fourni son industrie. A la fin de la société, on trouve 150,000. Primus prélèvera sa mise de 100,000 et il restera comme résultat social .50,000 a partager entre Primus et Secundus. Que si la caisse sociale ne contenait que 80,000, il y aurait perte de 20,000, a supporter par moitié par chacun des associés ; d'où la conséquence que Secundus devra 10,000 et que Primus reprendra son apport moins 10.000 = 90,000.
Ion ne peut présumer avoir été dans l'intention des parties. Les cas qui se trouvent entre ces deux extrêmes offrent des difficultés très-grandes qui, cependant, en dernière analyse, devront régulièrement être tranchées au profit du bailleur des fonds, qui seul peut invoquer une présomption de droit en sa faveur.
§ 230. De la societas omnium bonorum.
La société de tous les biens présents et à venir, que le législateur français a considérée comme incompatible avec nos mœurs, paraît avoir été fort usitée chez les Romains. Du moins elle est mentionnée fréquemment sous les noms de societas totorum, omnium ou universorum honorum ; societas universarum fortunarum *, et nos sources contiennent sur cette institution diverses dispositions particulières qui la font différer, sous plusieurs rapports, de toutes les autres sociétés.
1° La formation d'une société de tous les biens a pour effiet d'obliger chaque associé h apporter dans la société tous ses biens présents et à venir, y compris ceux qui peuvent lui venir par hérédité, par legs, par donations entre-vifs ou à cause de mort, voire même à titre de dot *, à la seule exception de ce qu'il pourrait acquérir par un délit '\ — L'apport s'effectue de la manière ordinaire, savoir par tradition pour les choses corporelles (et les droits réels susceptibles de tradition), et par cession pour les créances *. A l'égard, des choses corporelles (et des droits réels) il n'est pas nécessaire de procéder à la remise matérielle : ils deviennent communs par cela seul que l'associé à qui ils appartiennent manifeste sa volonté à cet égard, pourvu, bien entendu, qu'à sa volonté corresponde la volonté consciente de ses coassociés ^ Dès lors, en effet, il y a ce que
» A) Gaius, m, 148. -Pr. I., h. t. 5, 25.-Fr. 65, pr. D., <?o</ml7,2.-Fr. 1, § 1. Fr. 3, § \. Fr.65,§ 5, D., eodem.-Fr. 16, §3, D., de alimenlis legatisôi,i. Ce dernier passage est intéressant parce qu'il nous montre un exemple de societas omnium bonorum entre époux. — B) Fr. 73, D.,h. t.
2 Fr. 5, § 1. Fr. 52, § 16. Fr. 65, § 16. Fr. 66-75, pr. D., /;. t. — Il va sans dire que les hérédités, legs, donations, ainsi que la dot sont conférés avec les charges qui leur sont inhérentes, spécialement la dot, avec l'obligation éventuelle de la restituer. Fr. 65, § 16. Fr. 66, D., cités.
5 Fr. 52, § 17. Fr. 55. 54. 55. 56, D., h. t. Yoy. ci-dessus, § 225, note 11. Cependant si le coupable verse le produit de son délit dans la société, ce produit devient commun. Fr. .53, D., cité, «... Plane si in médium coUata sit, commune erit lucrum. » Voij. ci-après, note 9, et t. I, § 106, notes 25-27.
* Fr. 2. 52, § 16. 17. Fr. 73-74, D., h. t.-Vr. 5, pr. D., eodem. « Ea vero qu» in nominibus erunt, manent in suo statu, sed actiones invicem prœstare debent. »
5 « Qui nescit, non possidet. » Fr. 5, § 5. Fr. 26 in f. D., de adqnirenda possessione 41, 2. et ci-dessus, 1. 1,§ 81, notes 11. 12; § 85, notes 12. 15. 14; § 106, note 12. C'est avec cette nuance qu'il faut entendre la disposition des Fr. 1, § 1. Fr. 2, D., h. t. x In societate omnium bonorum omnes res quœ coeuntium sunt, continuo communicantur. 2. Quia, licet specialiter traditio non
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les commentateurs appellent un constitul possessoire, l'associé cessant de posséder pour lui exclusivement et commençant à posséder pour la société ^. A l'égard des biens qui existent dans les patrimoines respectifs au moment où la société se conclut, il ne faut pas même de déclararation expresse : la volonté manifestée d'être en communauté ^ implique un constitut tacite * ; ce qui a fait dire erronément que, dans cette hypothèse, la propriété se transfère par le seul effet des conventions ®.
2" Comme la société doit recevoir tous les biens présents et à venir des associés, elle est, par contre, obligée d'acquitter toutes leurs dettes actuelles et futures et de pourvoir à leurs besoins et dépenses, conformément aux convenances sociales '". Quant aux dettes qui incombent à un
interveniat, tacita tamen creditur intervenire, » qui a donné lieu à bien des discussions. Il est évident que, dans Tinterprétation de ces deux fragments, il faut sous-entendre que les associés avaient respectivement connaissance des biens que chacun d'eux avait en propre ou que ces biens étaient spécifiés dans un inventaire inséré ou annexé au contrat (ci-après, note 7), comme nous voyons la femme remettre au futur mari un inventaire, Ubellus, des objets qu'elle compte introduire dans la maison maritale et qui deviennent la propriété du mari dès qu'ils y sont introduits, même à son insu. Fr. 3, § 5, D., de iiire dothim 23, 3. « ... Plane, si rerum libellus detur, ut Romae vulgo fieri videmus... » C'est ainsi que s'explique tout naturellement la communicatio des biens, sans remise matérielle, au moyen d'un constitut tacite (ci-après, note 8) et sans qu'on ait besoin de recourir (contrairement aux principes fondamentaux de la matière) k une tradition feinte motivée par la considération d'utilité, qu'il est difficile de procéder à la remise matérielle de toutes les choses comprises dans le patrimoine. On a de la peine à comprendre que De Sa VIGNY, qui a si victorieusement réfuté l'hérésie des traditions feintes et symboliques, ait cru devoir accepter cette considération d'utilité pour expliquer une prétendue anomalie qui n'existe en aucune façon si l'on admet notre interprétation.
6 Voy. ci-dessus, t. I, § 83, notes 12. 15. 14 et § 106, notes 12. 13.
' Nous disons : « la volonté manifestée d'être en société « c'est-à-dire « d'avoir la chose en commun » : le simple engagement de les apporter ne suffirait point. Parmi les tabulœ ceratœ découvertes en Transylvanie (t. I, p. 12), se trouve un acte de société qui peut nous servir de modèle et d'explication : Inter Cassimn Frontinum et Iulium Alexandrum societas convenit
ut In qua societate intulit luHus Akxxinder (suit l'indication des biens qui composent son
patrimoine, ou bien le renvoi au libelle remis ou annexé).... et Cassius Frontinus (suit la même mention). De qiiibus rébus.... tabularum signatœ sunt. n Cf. Bruns, fontes iuris, p. 140.
* Cf. ci-dessus, t. I, § 106, note 12. — Rien ne s'oppose, au reste, à ce que pareil constitut tacite se produise également dans une société particulière, par exemple, si dans la formule transcrite à la note précédente et appliquée à une pareille société il était dit : « .... In qua societate intulit luUus Alexander tabernam Arrianam ou Stichum serimm. Si nos sources mentionnent particulièrement le constitut tacite à propos de la société universelle, c'est que, dans la société particulière, les apports des associés consistent habituellement en sommes, quantités {gênera), et que dans les cas où l'apport a pour objet un certum corpus, c'est rarement la propriété qui devient commune (ci-dessus, § 226, note 3); tandis que, dans la societas omnium bonorum, il y a toujours des corpora certa dont la propriété tombe dans la société.
9 A) On a voulu contester le constitut tacite, en disant que l'engagement d'apporter les biens n'implique pas nécessairement la volonté de ne plus les avoir en propre. Les deux notes précédentes répondent à cette objection. — B) On aurait pu contester la manière vulgaire d'interpréter lesFr. 1, § l.Fr. 2,D., /i.^, en disant qu'il ne peut y avoir prise de possession sans conscientia. Cette objection serait plus sérieuse ; mais nous l'avons prévue ci-dessus, note 5.
'0 Fr. 39, § 3, D., familiœ. erciscundœ 10, 2. - Fr. 27. 32, § 18. Fr. 73. 81, D., h. t. Quelques auteurs, en argumentant a contrario du Fr. 27, D., cité, qui déclare la société tenue de
membre par suite d'un délit commis par lui, la société n'en est point tenue ", à moins qu'elle n'ait profité du délit. Dans cette hypothèse, en effet, le membre coupable peut exiger que ses coassociés contribuent au payement de la dette jusqu'à concurrence de l'émolument '*.
3" La gestion sociale et la responsabilité des associés sont soumises aux règles de la société ordinaire. Les risques et périls sont communs à tous les associés, par la raison que la société est propriétaire de tous les biens sociaux, et que chaque associé n'est créancier que de la part intellectuelle qui lui revient dans l'avoir social *'.
4° Par les mêmes raisons, c'est l'avoir social tout entier qui, après la dissolution de la société, doit être partagé entre les membres *\ Conformément aux principes généraux, chaque associé aura, sauf convention contraire, droit à une part virile *^
§ 23i . Du CONTRÂT EMPHYTÉOTIQUE. Coutractus emphyteuUcarius f.
Nous appelons contrat emphytéotique la convention par laquelle l'une des parties contractantes s'engage à accorder à l'autre une emphytéose. Dans l'ancien droit, on se servait, à cet effet, de la forme du louage. Cependant la grande étendue des droits que le propriétaire transfère à l'emphytéote avait fait douter les jurisconsultes si l'on ne devait pas plutôt juger cette convention d'après les règles du contrat de vente '.
omne œs alienum quod manente societate contractiim est, ont soutenu que la société n'était point enue d'acquitter les dettes antérieures à la formation de la société; mais il suffit de lire ce passage avec attention pour voir que les mots manente societate forment opposition, non pas.avecce qui s'est passé avant la formation de la société, mais avec ce qui se fait après la dissolution, posteaquam societas distracta est.
»' Fr. 52, § 18. Fr. 59, § 1, D., ft. /. Elle doit cependant acquitter la condamnation que l'associé, poursuivi du chef d'un délit, subirait injustement, per iniuriam iudicis. Fr. 52, § 18 in f. D., cité.
•- Fr. 54, D., h. t. — Si les autres associés avaient connaissance de l'origine délictueuse de l'apport, ils doivent même contribuer à toutes les condamnations répersécutoires et pénales que le délit peut entraîner. Fr. 55. 56, D., eodem.
*5 Voy. ci-dessus, § 226, notes 14 et suivantes.
*■» Il ne peut jamais être question de prélèvement (ci-dessus, § 229, notes 6 sqq.). Mais il se peut que l'un des associés se trouve être débiteur envers les autres pour diverses cau.ses. Voy. la note suivante.
is Voy. ci-dessus, § 225, note 25, et cf. Fr. 5, pr. § 1, D., h. t. « Societates contrahuntur sive universorum bonorum sive negotiationis alicuius... 1. Societas autem coiri potest et valet etiam inter eos qui non sunt acquis facultatibus, eum plenimque pauperior opéra .supplet, quantum ei per comparationem patrimonii abest. » — Il va sans dire cependant que chaque associé doit tenir compte aux autres de ce qu'il peut leur devoir, par suite d'un délit commis envers eux, de ce que la société, sans y être tenue, a àù payer pour lui, etc.
t Tit. C, de iure emphyteutico A, 66.
* Gaius, m, 145. « Adeo autem emtio et venditio etlocatioet conductio familiaritatem aliquam inter se habere videntur, ut in quibusdam causis quseri soleat, utrum emtio et venditio contrahatur, an locatio et conductio? Veluti si qua res in perpetuum sit locata : quod evenit in prœdiis
DES CONTRATS CONSENSUELS. — § 231. 297
L'empereur Zenon mit fin à celte incertitude en attribuant à ce contrat une nature spéciale, différant de la nature du louage et de la vente, et tirant sa force de sa propre teneur ^. Notamment, en ce qui concerne la question des risques et périls, Zenon statue que la perte totale du fonds emphytéotique tombe sur le propriétaire, qui ne peut, dès lors, plus exiger la rente emphytéotique % tandis que la perte partielle frappe l'emphytéote, qui, de ce chef, ne peut demander de remise*.
Par suite de cette constitution de Zenon, le contrat emphytéotique forme donc une cinquième espèce de contrats consensuels : car il n'exige aucune formalité ni condition particulière, à moins que les parties ne veuillent déroger aux règles indiquées, auquel cas elles sont tenues de rédiger leur convention par écrit ^ La même formalité est prescrite comme essentielle pour les contrats emphytéotiques des biens de l'Église \
Abstraction faite des règles particulières sur les risques et périls, que nous venons de faire connaître, le contrat d'emphytéose devra évidemment être jugé d'après les règles de la vente et du louage, selon qu'elles peuvent s'appliquer par analogie. Ainsi, par analogie de la vente, l'emphytéote peut exiger d'être mis en possession et jouissance du fonds emphytéotique, et aura le droit d'invoquer la garantie de son auteur pour cause d'éviction \ Quant à la manière de jouir et au payement de la
municipuna, qiiae ea lege locantur, ut, quamdiu id vectigal prœstetur, neque ipsi conductori, neque heredi eius, priedium auferatur. Sed magis placuit locationem conductionemque esse. » Ce passage de Gaius est presque littéralement copié par Justinien, au § 5, 1., rfe loc. et conduct. 3, 24, dont la suite se trouve transcrite à la note suivante. Le motif de la controverse est indiqué par Théophile, adh.l. « ... A quibusdam locatio, ab aliis venditio existiraabatur : venditio quidem, quod et ad heredes transierit, et variis modis alienaretur ; locatio vero, quod par singulos annos aliquid domino daretur... »
« § 5, I., de loc. et cond. 3, 24. «... Sed talis contractus quia inter veteres dubitabatur, et a quibusdam locatio, a quibusdam venditio existiraabatur, lex Zenoniana lata est, quae emphyteuseos contractus propriam statuit naturara, neque ad locationem, neque ad venditionem inclinantem, sed suis pactionibus fulciendam, et si quidem aliquid pactum fuerit, hoc ita obtinere, ac si natura talis esset contractus, sin autem nihil de periculo rei fuerit pactum, tune, si quidem totius rei interitus accesserit, ad dominum super hoc redundare periculum, sin particularis, ad emphyteuticarium huiusmodi damnum venire. Quo iure utimur. « — La constitution de Zenon forme la L. i, C, de iure emphyteutico 4, 66.
5 L. 1, verbis Ita ut, si interdum C, h. /.-§ 5, L, «7^.— C'est en cela que le contrat d'emphytéose diffère du contrat de vente; car, d'après les principes qui régissent ce dernier, l'acheteur, c'est-à-dire l'emphytéote, tout en perdant le fonds emphytéotique, n'en devrait pas moins payer le prix entier, c'est-à-dire continuer le payement de la rente. Ci-dessus, § 210, note 8.
* L. 1, verbis Sin vero C, h. t. - § 3, L, cité. — C'est en quoi l'emphytéote diffère du bailleur, qui, dans un cas analogue, pourrait demander une remise proportionnée du prix de fermage. Ci-dessus, § 216, notes 22 et suivantes.
s L. 1, verbis In quo cuncta C, h. t. — L. 3, C, eodem. — Cette question, au reste, est controversée parmi les auteurs modernes.
« Novelte 120, c. 6.
^ Faisons observer que le lien obligatoire résultant du contrat d'emphytéose peut exister entre
rente, les principes du contrat de louage trouveront de préférence leur application, sauf en ce qui concerne le droit d'obtenir une remise du loyer, qui n'est point accordé à l'emphytéote.
Nous ne trouvons pas de nom particulier pour désigner les actions personnelles accordées aux deux parties, à l'effet de faire valoir leurs droits respectifs. Les jurisconsultes modernes ont l'habitude d'employer le nom d'actio emphyteuticaria.
Des contrats réels. « Re contrahitur obligatio. »
§ 232. Observations préliminaires.
On comprend sous la dénomination de contrats réels les divers cas dans lesquels une personne se trouve obligée, parce qu'elle a reçu de nous une chose qui a été donnée et acceptée avec l'intention de nous faire obtenir en retour une prestation quelconque.
La teneur et la nature de l'obligation qui résulte d'un pareil contrat sont déterminées par l'intention commune des parties; mais c'est la remise de la chose qui constitue la cause de la force civile du rapport obligatoire : re contrahitur obligatio.
Originairement, il fallait, à cet effet, transfert du domaine de la chose, et c'était la mancipatio qui servait de base au lien civil. Ainsi, dans l'hypothèse la plus importante et la plus fréquente, le prêt d'argent, le débiteur, en échange des espèces qui lui étaient pesées au moyen de la balance, engageait sa personne et devenait nexus *. Dans d'autres hypothèses, la chose dont la remise devait faire naître l'oblioration était mancipée au futur débiteur, qui s'engageait sur sa foi, fiducia, à la restituer après en avoir fait l'usage que les parties avaient en vue. Cet engagement était civilement obligatoire en vertu de la disposition de la loi des Douze Tables : cum nexum faciet mancipiuimque, uti lingua nuncupassit, iTA lus ESTO, et Yactio fîduciœ servait à poursuivre l'exécution ^ Par la suite, on fit, pour les hypothèses qui se présentaient le plus fréquem-
deux personnes, bien qu'il n'y ait réellement pas de droit d'emphytéose. Si, par exemple, Titius m'accorde l'emphytéose d'un fonds qui ne lui appartient pas, je n'aurai pas le droit d'emphytéose sur ce fonds, par la raison que l'emphytéose ne peut être établie que par le propriétaire ; mais je n'en aurai pas moins l'action du contrat à l'effet de faire valoir tous les droits qu'il produit en ma faveur, et notamment pour exercer mon recours en garantie. Nous aurons à faire une observation analogue a propos du contrat de gage, ci-après, § 241, n" 1.
' Voy. ci-après, § 245, note 2; § 299, notes 2-U, et ci-dessus, t. 1, § 55, note 5.
2 Voy. sur la fidticia : Tabula Heracl., lin. IH. - Cic, lopica, 10 (11) et Boëthius ad h. L (p. 540, 59 Orelli). — Le même, pro Roscio corn. 6 ; pro Flacco, 21 ; pro Cœcina, 5; de officns, ni, 17; de natura Deorum, III, 50. - Gaius, II, 60. - Paul, 1, 9, 8. Il, 15. - Isidore, Orig., V, 25. — Cf. ci-dessus, t. I, § 55, notes 6-9; § 155, notes 1-7.
ment dans la vie ordinaire, disparaître la formalité inutile de la mancipatio, et Ton se contenta de la simple remise de la chose. C'est ainsi que furent créées des actions vulgaires spéciales pour le prêt à usage, le dépôt et la remise d'un gage "', lesquelles vinrent se grouper auprès du prêt d'argent, qui déjà antérieurement avait été dégagé du nexum *. — Dans tous ces cas, il s'agissait de restituer la chose même dont la remise avait donné naissance à l'obligation, mais l'on admit insensiblement que l'obligation peut aussi avoir pour objet une autre prestation en échange de la chose remise, et, sous l'empereur Trajan, le jurisconsulte Ariston finit par poser en principe qu'il y a obligation civile toutes les fois que quelqu'un reçoit une chose avec l'intention de faire en échange une prestation en faveur de celui qui la donne. La jurisprudence, prenant le mot chose dans le sens le plus large, étendit cette conséquence à tous les cas où une prestation quelconque est faite et reçue avec cette intention, et nous trouvons ainsi, dans le droit nouveau, toute une catégorie de contrats réels, comprenant, en dehors des quatre espèces spéciales énumérées ci-dessus, les cas les plus variés et qu'il serait impossible d'épuiser par une nomenclature précise. C'est par ce motif qu'on a l'habitude de les embrasser par le terme générique : contrats innommés ^
Du PRÊT DE CONSOMMATION. MutUUm f.
§ 233. Notion et conditions requises.
On appelle mutuum ' le contrat par lequel l'une des parties donne à
5 L'analogie de Vactio (iducice avec les actions nées des contrats l'éels parait surtout évidente, si nous pouvons admettre qu'il y eût une actio fiduciw contraria, ce qui semble autorisé par un texte de Paul, II, 13, 7. « Si ereditor rem tiduciariam fecerit meliorem, ob ea recuperauda, quœ impendit, iudicio flducis debitorem habebit obnoxium. »
* Après que l'usage de peser les espèces monnayées eut disparu, l'opération per œs et libram ne fut plus qu'une formalité vide de sens : la numération des espèces devait suffire pour faire naître une obligation k ctiarge de celui qui les recevait, obligation que le créancier, depuis la lex Silia, pouvait poursuivre au moyen d'une condictio. Mais dans les cas où il n'y avait pas numération des espèces, il fallait bien encore employer la forme per œs et libram, suivie de l'engagement verbal appelé niincupatio, sauf à réduire finalement toute l'opération à l'emploi des paroles solennelles, verbis contrahitur obligatio. C'est ainsi que du nexum sont nés, d'une part, le mutuum, quand le débiteur a réellement reçu l'argent qu'il s'engage à restituer, et, d'autre part, la s///)«/a//o qui puise sa force obligatoire, non pas dans l'argent reçu, mais dans les paroles par lesquelles le débiteur s'engage. Yoy. ci-après, § 243.
5 Yoy. ci-après, §§ 2i5. 244-.
t Gails, III, 90. - Paul. II, I. Cf. Fr. 54, D., de rébus creditis 12, 1. - Pr. I., quibus modis re contrahitur obligatio 5, 14. — Tit. D., de rébus creditis, si certum petatur et de condiclione 12, 1. — Tit. C, de rébus creditis et de iureiurando 4, 1. — Tit. C, si certum petatur 4, 2.
' Le mot MUTUUM, que Varron de lingua latina,\, 179 (IV, 36, col. 29 Gothofr.-p. 49 Bipont.) fait dériver du langage sicilien, y.oîTov, signifie le plus souvent la somme qui est l'objet du prêt
l'autre une quantité de choses fongibles, à la charge par cette dernière de lui en rendre autant de même, espèce et qualité ^.
Pour qu'il y ait mutuum, il faut donc : 1" la datmi d'une quantité de choses ', c'est-à-dire la tradition de ces choses, opérant transfert de propriété en faveur de celui qui reçoit. Cette condition est si essentielle, que les jurisconsultes romains en font même dériver le nom du contrat, mutuum quia ex meo fit tuum \ Il en résulte que la remise des choses qui font l'objet du mutuum doit réunir les conditions que la tradition exige pour transférer la propriété ^ Notamment, il faut que le prêteur soit propriétaire des choses prêtées ^ et qu'il ait la capacité d'alié-
de consommation : mais il sert aussi à désigner l'opération même, le contrat. Mdtdabe s'emploie ordinairement de l'emprunteur ; mais il s'applique aussi au préteur. Voy. Dirksen, Monnaie latinitatis, vv. Mutuare. mutuum.
2 Ulpien, fragm. Vindob., Jll, 1. « ... (mutua peeunia data, non eadem utique numismata) reddis, quœ accepisti, sed aliam pecuniam eiusdem quantitatis. Mutuae autem dari possunt res non alise quam quœ pondéra, numéro, mensura continentur. » - (Gaius, III, 90)Pr. I.,/t. t. « Re contrahitur obligatio, velut mutui datione. Mutui autem datio in iis rébus consistit, quae pondère, numéro mensurave constant, \eluti \ino,oleo, frumento, peeunia numerata, sere, argento, auro ; quas res aut numerando, aut metiendo aut adpendendo in hoc damus, utaccipientium fiant, et quandoque nobis non eaedem res, sed alise eiusdem naturse et qualitatis reddantur.Unde etiam mutuum appellatum est, quia ita a me tibi datur, ut ex meo tuum Bat. Et ex eo contractu nascitur actio, quae vocatur condictio. » - Fr. 2, pr. § ], D., h. t. - Fr. 1, § 2, D., de obi. et act. U, 7.
3 11 n'y a donc mutuum qu'après la dation faite et acceptée ; car l'obligation se contracte re. La promesse de faire un prêt de consommation n'est qu'un simple pacte, qui ne produirait qu'une obligation naturelle, pactum de mutuando '. Rien n'empêche cependant les parties de donner à un pareil pacte une forme civile au moyen de la stipulatio; seulement il faut observer que, dans ce cas, celui à qui le prêt a été promis ne saurait être forcé à l'accepter, parce que lui seul est créancier. Fr. 50, D., //. /. « Qui pecuniam creditam accepturus spopondit creditori future, in potestate habet, ne accipiendo se ei obstringat. » Pour donner plus d'efficacité à la promesse de prêter (faite par simple pacte ou par stipulation), on avait l'habitude d'y ajouter une clause pénale, stipulatio pœnœ. Fr. 5, § 3, D., de verb. obi. 45, d, et ci-après, § 258. — Voy. encore, à ce propos, ce que nous avons dit sur l'hypothèque constituée pour sûreté d'un crédit ouvert, ci-dessus, t. I, § 155, note 7.
■* (Gaius, 111, 90) Pr. 1., h. t., ci-dessus, note 2. -§ 2. 1., quibus alienare licet vel non 2, 8. - Fr. 2, § 3. Fr. 16, D., h. t. - Fr. 6 in f. D., de Se. Macedoniano U, 6. - Fr. 9, pr. D., de auctoritate tutorum 26, 8. - Fr. 2, § 2, D., hoc titulo. « Appellata est autem mutui datio ab eo quod de meo tuum fit : et ideo, si non fiât tuum, non nascitur obligatio. » Cette étymologie est plus que douteuse, mais l'axiome à propos duquel on la mentionne est hors de tout doute. C'est sans aucune raison qu'au xv^' siècle, on a essayé d'en contester la justesse rigoureuse, à l'aide de distinctions absurdes qui ne méritent pas l'honneur d'une réfutation, et en s'appuyant, entre autres, sur la fin du Fr. 55, D., de solutionibus 46, 3, oii Ulpien dit : « Qui sic solvit ut recipcret, non liberatur, queraadmodum non alienantur numi, gui sic dantur, ut recipiantur. i> Il est évident que les mots ut recipiantur veulent aire pour être restitués en nature, de sorte que le cas dont il s'agit dans ce fragment constitue un commodat et non pas un mutuum. Voy. le Fr. 2, pr. D., h. t., ci-après, note 14 et § 236, note 7.
5 Voy. t. 1, §§ 106. 107.
6 Fr. 2, § 4. Fr. H, § 2. Fr. 13. 16. 41, D., h. t. Car autrement les sommes prêtées ne deviendraient pas notre propriété, et dès lors il n'y aurait pas de mutuum. Cf. Fr. 13, §2. Fr. 16, D., h. t. - Fr. 81, D., de iure dotium 23, 3. - Fr. 94, § 1, D., de solutionibus 46, 3. Mais si par la suite nous acquérons la propriété de la somme, ce qui peut se faire, a l'égard de l'argent
lier \ — La tradition des choses peut se faire soit corporellement, soit de l'une des manières que les commentateurs appellent traditio brevi manu ^ et coustitutum possessorium '\ Elle peut également se faire par représentants,
monnayé, par la consommation ou par le mélange avec notre propre argent (t. I, § lOi, note 8), l'obstacle à la validité du mutuuin disparait, et le préteur aura contre nous l'action résultant du contrat. Fr. 11, § 2 in f. D., h. t. — Fr. 13, pr. § 1, D., eodem. « Nam et si fur numos tibi credendi animo dédit, accipientis non facit, sed consumtis eis nascitur condictio. 1. Unde Papinianus libro octavo Qusestionura ait : Si aliénas numos tibi muitios dedi, non ante mihi teneris, quain eos consumseris. Quodsi per partes eos consumseris, an per partes tibi condicam? quaerit, et ait : me condicturum, si, admonitus alienos numos fuisse, ideo per partes condicam, quia nondum totos consumtos compererim. » — Fr. 19, § 1, D., eodem. « ... Nam omnino qui alienam pecuniam credendi causa dat, consumta ea, habet obligatum eum qui acceperit... » — Fr. 24, pr. § 2, D., de obligationibiis et actionibus 44, 7. — Fr. 56, § 2, D., de fideiussoribus 46, 1. ' Ainsi, le pupille ne peut, sans l'autorisation de son tuteur, donner en mtttitum. Gaius, II, 80. 81. 82. - § 2, 1., quibus alienare iicet vel non 2, 8. - Fr. 2, § 2. 4. Fr. 19, § 1, D., h. t. - Fr. 9, pr. D., de auctoritale tutornm 26, 8. Lors donc que le pupille seul nous aura remis une somme d'argent dans l'intention de nous la prêter, il n'y aura ni transfert de propriété, ni mutiium. Par conséquent, tant que les espèces existeront en nature, elles pourront être revendiquées en nos mains. § 2, 1., cité, et Arg. Fr. 11, § 2, D., h. t. Mais quid, si nous les avons consommées, croyant de bonne foi en être devenu propriétaire? Théophile, ad § 2, 1., cité, pense que, dans ce cas, comme dans celui dont nous nous sommes occupé à la note6, le ;««?//«/» est devenu valable par suite de la consommation et que, par suite, le pupille aura désormais la condictio ex mutuo envers nous. C'est évidemment une erreur; car il n'y a pas de mutttum sans consentement valablement donné: l'action accordée au pupille est une condictio sine causa. Fr. 52, D., de rébus creditis 12, 1. Fr. 29, D., decondict. indebiti\i,ii, et ci-après, § 277. Cf. ci-dessus, § 201, note Jl.
— Au cas que Vaccipiens ait été de mauvaise foi en consommant l'argent, il serait tenu de tous dommages et intérêts, et peut, de ce chef, être poursuivi par Vactio ad exhibendum. § 2, 1., cité.
— Fr. 11, § 2, D., h. t. Voy. aussi ci-après. § 285.
s Voici trois exemples fournis par Ulpiex : .-l) Fr. 9, § 9, D., h. t. « Deposui apud te decem, poslea permibi tibi uti. Nerva et Proculus : etiam antequam moveantur, condicere quasi mutua tibi hsc posse, aiunt. Et est verum, ut et Marcello videtur; animo enim cœpit possidere, ergo transit periculum ad eum, qui nuituum rogavit, et poterit ei condici. n-B) Fr. 15, D., eodem. « Singularia qua^dam recepta sunt circa pecuniam creditam. Nam si tibi debitorem meum iussero dare pecuniam, obligaris mihi, quamvis meos numos non acceperis. Quod igitur in duabus personis recipitur, hoc et in eadem persona recipiendum est, ut, eum ex causa mandati pecuniam mihi debeas, et convenerit, ut crediti nomine eam retineas, videatur mihi data pecunia, et a me ad te profecta. » — C) Fr. 11, pr. D., eodem. « Rogasti me, ut tibi pecuniam crederem ; ego, eum non haberem, lancem tibi dedi vel massam auri, ut eam venderes, et numis utereris : si vendideris, puto mutuam pecuniam factam. Quodsi lancem vel massam sine tua culpa perdideris, priusquam venderes, utrum mihi, an tibi penerit? quiestionis est. Mihi videtur Nervœ distinctio verissima, existimantis, multum interesse, venalem habui banc lancem vel massam, necne : ut si venalem habui, mihi perierit, quemadmodum si alii dedissem vendendam; quodsi non fui proposito hoc, ut venderem, sed hœc cau.sa fuit vendendi, ut tu utereris, tibi eam periisse, et maxime si sine usuris credidi. » Cf. Fr. 4, pr. in f. D., eodem et 19, pr. D., de prTscr. verbis 19, 5. — Trois cas analogues sont traités au Fr. 54, pr. D., mandati 17, i, par Africain, qui se prononce dans le sens d'L'lpien a l'égard du premier cas {verbis Nec huic simile), mais décide qu'il n'y a pas transfert de propriété, et par conséquent pas de mutnum, dans les cas compris sous les n"' 2 et 5. Cette contradiction provient sans doute de ce que, du temps d'Africain, la théorie de l'acquisition de la possession par représentant n'était pas encore suffisamment développée. Dans le droit nouveau, on doit suivre l'opinion d'L'lpien, qui, d'ailleurs, est confirmée par des lois impériales L. 8, C, si certum petatur 4, 2. Cf. t. 1, § 84, note 25, et § 106, note 11.
9 Fr. 9, § 8, D., h. t. « Iulianus scribil... nec dubitari, quin, si meam pecuniam tuo nomine
auquel cas l'action résultant du mutuum sera naturellement acquise au dominus '^ 11 faut en dire autant dans le cas où quelqu'un, dans l'intention de gérer pour nous, a prêté notre argent et que nous ratifions cette gestion, après en avoir eu connaissance **.
2° Il faut que les choses données en prêt soient des choses fongibles qui puissent être rendues in génère '*. Le cas le plus important est le prêt d'argent monnayé, qui diffère des autres espèces de prêt de consommation en ce qu'il constitue toujours un negotium stricti iuris, la pecunia mimer ata étant considérée chez les Romains comme ayant au plus haut degré le caractère de certum '\
3° Les choses doivent être remises et acceptées avec l'intention commune des deux parties de contracter un mutuum, c'est-à-dire que la partie qui reçoit soit tenue de rendre autant de même espèce et qualité '*•
volunlate tua dedero, tibi adquiratur obligatio, cum quotidie, credituri pecuniam niutuara, ab alio poscamus, ut nostro noraine créditer nuraeret future debitori nostro. »
•0 Fr. 2, § i. Fr. 15. 26, D., h. t. — Fr. 9, § 8, verbis Si numos meos D., eodem, ci-dessus, § 206, note 20. — L. 4, G., si certum petatur 2, 4. — L. 2, C, per qiias personas nobis adquiritur 4, 27. Dans ces cas, Vactio ex mutuo est directement acquise au dominus ; mais si le contrat même avait été conclu par un représentant, le principal n'aurait l'action que utiliter, quasi ex iure cesso. Arg. Fr. 2, D., quando ex facto tutoris 26, 9. -L. 2, C, eodem, 5, 59. Cf. ci-dessus, § 222, notes 9. 10, et § 206, note 19.
'1 Ai'g. L. 2, C, si certum petatur 4, 2, et ci-après, § 247. — Plusieurs auteurs modernes vont encore plus loin en accordant Vactio ex mutuo au propriétaire d'une somme d'argent qu'un tiers aurait prêtée à l'insu du maître et en dehors des conditions d'une negotiorum gestio. Ils donnent dans ce cas à l'action le nom de condictio luventiana, d'après le jurisconsulte Iuventius Celsus, auteur du texte qu'ils invoquent à l'appui de leur opinion. Fr. 52, D., h. t. C'est une erreur évidente : l'action dont il s'agit dans ce passage est la condictio sine causa et non pas Vactio ex mutuo, ce qui est important sous plus d'un rapport, notamment en ce que le propriétaire n'est point tenu d'observer le terme que le tiers a pu accorder à l'emprunteur, mais que, par contre, il ne peut pas non plus se prévaloir des hypothèques, cautions, etc. Voy. ci-dessus, § 201, note H.
'- Ulpien, Gaius et Pr. L, h. t., transcrits ci dessus, note 2. - Fr. 2, § 1. 5, D.,h. t.
« ... in his rébus, quae pondère, numéro, mensura constant Nam in ceteris rébus ideo in
creditum ire non possumus, quia alind pro alio invito creditore solvi non potest. » — Parmi les choses fongibles, autres que l'argent monnayé, qui peuvent faire l'objet d'un mutuum, Gaius et JusTiNiEN, //. //. énumèrent : œs, argentum, aurum, frumentum, vinum, oleum (cf. ci-après, § 234, note 7, et ci-dessus, § 181, note 2). Les anciens parlent même du mutuum de poissons, murœnas ad pondus. Vakron, de re rustica, III, 17. - Pline, H. iV., IX, 55 (81). - Mackobe Saturn. II, H in fine.
*5 Voy. ci-dessus, §§ 194. 195, et ci-après, § 254, notes 6. 10.
'* Car, comme nous l'avons fait observer ci-dessus, s'il est vrai que c'est la remise de la chose qui donne à l'opération le caractère civilement obligatoire, il ne faut pas perdre de vue que c'est l'intention commune des parties qui détermine la nature spéciale et la teneur de l'obligation. Fr. 11, § 1, D , h. t., ci-après, § 254, note 5. — Fr. 2, pr. D, eodem. « Mutuum damus recepturi non eamdem speciem,quam dedimus (alioquin commodatum erit aut depositum),sed idem genus: nam si aliud genus, veluti ut pro tritico vinum recipiamus, non erit mutuum. » Ainsi encore quand les part'es ne sont pas d'accord sur la nature de l'opération, l'une croyant qu'il s'agit d'une donation, l'autre d'un mutuum, il n'y aura ni mutuum ni donatio, bien que la tradition ait pour effet de transférer la propriété de la somme délivrée et acceptée. Fr. 5, § 1, D., d^ obi. et ad.
§ 234. Effets du prêt de consommation. — Du sénatiis-cousuîte Macédonien.
L'emprunteur, devenu propriétaire de la somme de choses fongibles qui lui est remise, est tenu de donner en retour une somme égale de même espèce et qualité *, La perte fortuite des objets prêtés ne peut le libérer de cette obligation % par la raison que l'objet de sa dette est un ge7ius, et qu'à l'égard des obligationes generis, il ne peut être question de periciilum '. Par le même motif, nous n'avons point à nous occuper de la prestation de la faute, si ce n'est en ce qui concerne la demeure de l'une ou de l'autre des parties *. — L'emprunteur doit donner la même quantité qu'il a reçue, sauf convention contraire. Les parties peuvent convenir que l'emprunteur donnera moins que ce qu'il a reçu, mais la convention de rendre plus est sans effet Ml s'ensuit rigoureusement que les parties ne peuvent ajouter au contrat de mutuum la convention que l'emprunteur payera des intérêts. Cette rigueur des principes a toujours été maintenue dans le prêt d'argent, qui constitue le negotium stricti iuris par excellence : le prêteur ne peut s'y faire promettre des intérêts que par une stipulation formelle, faite séparément et en dehors du contrat de prêt, et le payement des intérêts ne peut être poursuivi qu'au moyen de l'action particulière résultant de cette stipulation **. Dans le prêt de consommation d'autres choses, on finit par admettre que des intérêts peuvent être promis par un simple
44, 7. « Non satis auteni est dantis esse nunios, et fieri accipientis, ut obligatio nascatur : sed etiam hoc animo dari et accipi, ut obligatio constituatur. Itaque si quis pecuniam suam donandi causa dederit niihi, quaniquam et donantis fiierit, et mea fiât, taraen non obligabor ei, quia non hoc inter nos actuni est. » — Fr. 18, pr. D., h. t. - Fr. 56, D., de adquirendo reriim dommo 41, 1. Voy. encore ci-après, §§ 275. 276. 277. et ci-dessus, t. J, § 106, note 24.
« Gaius, III, 90 (Pr. I., h. /.), ci-dessus, § 255, note 2. - Fr. 2. 5, D., h. t.-Vv. 22, D., eodem, ci-dessus, § 19a, note 12. - Fr. 1, § 2, D., de obi. et aciionibiis 44, 7. - Fr. 80, D., de soltitionibiis 46, 3. — Faisons ici observer que les mots rendre ou restituer, dont on se sert ordinairement pour désigner l'obligation de l'emprunteur, ne sont pas rigoureusement exacts : le débiteur ne doit pas rendre ce qu'il a re(;u, il doit donner autant de même espèce et qualité; son obligation consiste à dare, dans le sens propre du mot (Fr. 94, D. de verb. signif. 50, 16), tandis que l'obligation de rendre ou de restituer, comme dans le commodat, le dépôt et le gage, est une obligatio faciendi.
- § 2, verbis Et ei quidein 1., h. t. 5, 14. - Fr. 9, § 9, D., eodem 12, 1. - Fr. 1, § 4, D., de obi. et acl. 44, 7. « Et ille quidcni qui mutuum accepit, si quolibet casu, quod accepit amiserit, nihilominus obligatus p^rmanet. »
5 Et non pas par la raison que l'emprunteur devient propriétaire des sommes prêtées. Voir ci-dessus, § 177, notes 6-9. 16; § 191, notes 4. 5.
* Voy. ci-dessus, § 180 ; § 182, notes 12-15; § 195, note 15.
* Fr. 11, § 1, D., ft. ^(( Si tibi dedero X sic, ut IX debeas, Proculus ait, et recte, non amplius te ipso iuredebere quara IX. Sed si dedero, ut XI debeas, putat Proculus amplius quam X condici non posse. » - Fr. 17, pr. D., de pactis 2, 14. « Si tibi X dem et paciscar, ut XX debeantur, non nascitur obligatio ultra X. Re enim non potest obligatio contrahi, nisi quatentis datum sit. »
•i Yoy. ci-dessus, § 182, notes 2. 3. 6, et Paul, 11, 14, 1. - Fr. 10, § 5, D., de in rem verso
pacte '. — Le prêt d'une somme d'argent offre encore des particularités en ce qui concerne la restitution du capital prêté. En thèse générale, l'emprunteur doit le rembourser dans les mêmes espèces, sans que cependant, sauf convention contraire, le prêteur puisse refuser d'accepter la même quantité et d'autres espèces ayant cours légal ^ Mais si les espèces ont changé de valeur, quelle quotité le débiteur sera-t-il tenu de rendre? En d'autres termes, pourra-t-il et devra-t-il rendre le même nombre d'espèces ayant le même poids et la même valeur intrinsèque? ou bien devra-t-il rendre la somme numérique prêtée dans les espèces ayant cours au moment du payement? Il serait sans doute plus conforme aux principes généraux de suivre la première opinion, puisque l'emprunteur est tenu de rendre autant de même qualité et espèce; mais le système contraire paraît plus en harmonie avec les idées des Romains, qui voyaient dans l'argent monnayé moins une valeur réelle qu'un signe représentatif de 'valeur ^.
Afin de poursuivre le remboursement du capital prêté, le créancier se
lo, 3.-Fr. 10, § 4 in f. D., mandali 17, l.-Fr. 24, D., de prœscr. verbis 19, 5. « ... Pecuniae... credilae usuras nisi in stipulationem deductas non deberi. » -L. 28, C, depactis 2, 3. - L. 3. 7, C, de tisuris 4,52. « Quaravis usurae fenebris pecunise citra vinculum stipulationis peti non possiut, tamen ex pacti conventione solutœ neque ut indebitae repetuntur, neque in sortem accepto lerendae sunt. » — Le prêt d'argent à intérêt s'appelle chez les Romains fenus, et l'argent prêté pecunia fenebris ou fenerata. Yoy. Brisso.nius et Dirksen, his verbis, et ci-dessus, §§ 181 et suivants.
" Cette faculté est accordée, pour le prêt de céréales, par un rescrit d' Alexandre Sévère. L. 12, C, de usuris 4, 32. u Frumenti vel hordei mutuo dati accessio, etlam ex nudo pacto, prfestanda est. » — L. 23, C , eodem. — 11 est intéressant de citer, à ce propos, un passage de SAINT Jérôme, in Ezechiel., VI, 18, d'où il parait résulter que, dans le prêt de céréales, le taux de l'intérêt était habituellement de 30 p. c. : « Soient in agris frumenti et milii, vini et olei ceterarumque specierum (ci-dessus, § 184, note 7) usurae exigi.... verbi gratia, ut hiemis tempore demus X modios et in messe recipiamus XV. » — D'autres constitutions impériales permettent de faire promettre un intérêt par simple pacte dans la pecunia traieclitia et pour des prêts faits par le fisc et par les villes. Voy. ci-après, § 235, note 7 et § 232, note 2.
* Fr. 99, D., de solut. 46, 3. « Respondit : Creditorem non esse cogendum in aliam formam numos accipere, si ex ea re damnum aliquod passurus sit. » Le manuscrit de Florence porte debitorem au lieu de creditorem. D'après cette leçon, le fragment présenterait un autre sens et n'aurait aucun rapport avec notre question. — 11 va sans dire que le débiteur ne peut pas forcer le créancier à accepter des espèces démonétisées ou mises hors cours, quand même il aurait reçu de ces espèces ayant alors cours légal. Arg. Fr. 24, § 1, D., de pign. act. 13, 7, et les passages cités à la note suivante. — Le créancier qui s'est fait promettre le remboursement dans les mêmes espèces qu'il a données, peut-il exiger l'exécution de cette promesse quand même il n'y aurait aucun intérêt? La négative semble résulter du passage cité en tête de ceUe note et du Fr. 63, § 1, D.,de verb. obi. 45; l'affirmative est soutenue par beaucoup de commentateurs, qui citent a l'appui de leur opinion quelques textes dans lesquels il s'agit d'une matière qui n'a pas le moindre rapport à notre question, tels que Fr. 30, § 6. Fr. 31. 108, § 10, D., de legatis I (30), et Fr. 1, § 7, D., de dote prœlegata 31, 4.
3 Ar^.Fr. i,î)., de cuntrafi.emt. iS,i. « Origo emendi vendendiquea permutationibus cœpit... Sed quia non semper nec facile concurrebat, ut, cuni tu haberes, quod ego desiderarem, invicem ego haberem, quod tu accipere velles, electa uiateria est, cuius publica ac perpétua œslitnatio
servait dans l'ancien droit de la legis actio per condictionem, et, après l'abolition des legis actiones dans le droit nouveau, de la condidio certi '", que l'on peut qualifier de condidio ex mutuo, si l'on veut en indiquer la source, et qu'une loi du Code appelle même adio mutui ". — On pourrait, à la rigueur, en théorie, concevoir une obligation éventuelle h la charge du préteur, ce qui devrait donner à l'emprunteur une adio contraria. Mais comme probablement jamais des faits qui pourraient y donner lieu ne se sont présentés dans la pratique, les Romains n'ont pas jugé nécessaire de créer une action pareille, d'autant plus que si par hasard un cas de ce genre s'était présenté, l'emprunteur aurait eu à sa disposition d'autres moyens de droit, savoir Vactio legis Aquiliœ, ou Yactio de dolo, au cas que le prêteur eût agi avec le dessein de nuire *^.
t Observation. Le prêt d'argent oifre encore une particularité remarquable, lorsqu'il est fait à une personne sous puissance paternelle. Le sénatusconsulte Macédonien, rendu sous l'empereur Claude et renouvelé sous Vespasien *^ statue que le prêt d'argent fait à un fils de famille, quels que soient d'ailleurs son âge et son état, ne produira point d'obligation civile. Si le demandeur en réclame le remboursement en justice, il peut être repoussé par Vexceptio senatusconsiilti Macedoniani '\
difficultatibus pernuitationum sequalitate quantitatis subveniret : eaque materia, forma publica perctissa, usum dominiumque non tam ex substantia prœbet, quam ex quantitate, nec ultra nierx ulriimqiie, sed alterum pretium vocatur. » - Fr. 42, D., de fideiussoribus 46, 1. « ... Quia non, ut ffstiniatio rerum, quse mercis numéro habentur, in pecunia nuraerata fieri potest, ita pecunia quoque merce sestimanda est. » - Vr. 94, § 2 in f. Fr. 99, U.,de Sdlutiombusid, 3.
'" Pr. in f. I., quibtis modis re contrah. obi. 3, 14. — C'est aussi à propos du mutuum que le Digeste traite de la condictio certi. Tit. D., de rébus creditis, si cerlum peletur, et de condiclione 12, 1. Voy. surtout Fr. 9, pr. D., h. t.
*> L. p, C, quibus non oblicitur longi temp. prœscr. 7, 35. — Nous trouvons en outre les termes condictio ex numeratione au Fr. 9, § o, D., h. t.— actio pecuniœ creditœ au Fr. 12, § 1, D., de distract, pignorum 20, o, et chez Théophile, II, 14, 1. « «?avîia/.o; ■/.rrjrhy.zirio;. »
*- Par exemple, quelqu'un me prête sciemment du blé empoisonné qui fait mourir mes esclaves, mes bestiaux, etc. Cf. ci-dessus, § 197, note 9.
f Paul, II, 10. - § 7, 1., quod cum eo, qui in aliéna poteslate est, negotium geslum esse dicitur 4, 7. — Tit. D.,de Scto Macedoniano 14, 6. — Tit. Gregor. C, eodem 5, 8. — Tit. I. C, ad Sctum Macedonianum 4, 28. — Le sénatus-consulte fut ainsi nommé d'après un certain Macedo, qui tua son père afin de payer, au moyen de la succession paternelle, les dettes qu'il avait contractées pendant qu'il se trouvait sous puissance. D'après d'autres, Macedo aurait été le nom de l'usurier qui avait prêté l'argent; mais le contraire résulte tant du texte même du sénatusconsulte (cum inter ceteras... adhibuisset) que du récit de Théophile, ad Inst. IV, 7, 7.
*5 C'est ainsi que l'on concilie ordinairement Tacite, Annales, XI, 15, qui parle d'une lex de ce genre, avec Suétone, qui dit, dans la biographie de Vespasien, cil, que le sénatus-consulte fut rendu sur la proposition de cet empereur, Voy. Schulti.ng, ad Pauli S. R. il, 10; Pothier, Pand. lust. XIV, 6, et surtout Heineccius, .\ntiquit. Rom., IV, 7, 7.
'* Fr. 1, pr. D., h. t. « Verba senatusconsulti Macedoniani hœc sunt : Cum inter ceteras
SCELEUIS CAUSAS MACEDO, QUAS ILLI NATURA ADMINISTRABAT, ETIAM ^S ALIENII.M ADHIBUISSET, ET SvEPE MATERIAM PECCANUI MALIS MORIBUS PR.ESTAI'.ET, QUI PECUNIAM, NE QUID AMPLIUS DICERETUR, INCERTIS KOMIMBUS CREDERET, PLACERE, NE GUI, QUI FII.IOFAMILIAS MUTUAM PECUNIAM DEUISSET, ETIAM POST
II
Pour que cette exception puisse être opposée, il faut : 1" qu'il y ait réellement prêt d'argent. L'exception ne s'applique ni à des remises d'argent qui ne constituent pas un véritable prêt, ni à des opérations de prêt qui ont pour objet des choses autres que de l'argent '^ 2^ que l'emprunteur ait été sous la puissance paternelle au moment où le prêt a été fait *^
Cette exception peut être opposée d'abord par le fils de famille luimême, non-seulement tant qu'il est sous puissance, mais encore quand il est devenu sui iuris; ensuite par le père de famille, ainsi que par les héritiers du fils et du père '^ ; enfin même par les personnes qui ont cautionné la dette, à moins qu'elles ne l'aient fait donandi animo, ou qu'il ne résulte des circonstances que la caution a été constituée précisément pour mettre le prêteur à l'abri de l'exception du sénatus-consulte **.
L'exception peut être opposée en tout état de cause, même après l'obtention du jugement, afin d'en empêcher l'exécution '^ Elle a pour effet de paralyser pour toujours l'action du prêteur, de manière qu'il ne lui est jamais possible de poursuivre en justice le remboursement du prêt ^". 11 est cependant à remarquer que, tout en anéantissant l'action, l'exception laisse subsister une obligation naturelle ^', d'où il résulte, entre autres, que ce qui a été payé en remboursement du prêt ne peut être répété comme indûment oavé -'^
MORTEM PARENTIS EIUS, CUIUS IN POÏESTATE FUISSET, ACTIO PETITIOQL'E DAItETUR, UT SCIRENT, QUI PES- SIMO EXEMPLOFEXERAIiENT, NULLIUS POSSE FILIIFAMILIAS BONUJl KOMEN EXPECTATA PATRIS MORTE FIERI. »
1» Fr. 5, § 2. 5. Fr. i, Fr. 7, pr. § 1. 3. Fr. U, D., h. t. — Cependant si les parties ont caché frauduleusement un prêt sous le nom d'un autre contrat (opération que les commentateurs désignent par un terme barbare emprunté à la langue arabe : contractus mohatrœ ou viobatrœ), le sénatus-consulte macédonien souffre application. Fr. 5, § 5. Fr. 7, § 3, D., h. t.
*6 Le texte du sénatus-consulte ne parle que des fHiifamilias; mais la jurisprudence en étendit l'application à tous les enfants et descendants sous puissance. § 7, 1., cité. -Fr. 1, § 3. Fr. 3, § 4. Fr. 4. 9, § 2. Fr. U, D., h. t. - L. 6, § 1, C, eodem.
»' § 7, I., cité. - Fr. 7, § 10. Fr. f. 9, § 3, D., h. t.
is Fr. 7, § 1, D., de exreptionibus, 42, 1. — Fr. 9, § 3, D., h. t. - Fr. 2, D., qiiœ res pig.iori 20, 3 - Cf. ci-aprés, § 265, notes 12-15.
«9 Fr. H, D., /i. ^ — Voy. ci-dessus, t. I, § 64, note 4.
-0 Paul, II, 10, 1. — Fr. 1, pr. D., h. t. « ... Placere, ne cui, qui filiofarailias mutuam pecuniam dedisset, etiam post mortem parent is élus, cuius in potestate fuisset, actio petitioque
DARETUR... )'
2» Le créancier pourra-t-il opposer cette créance en compensation? Comparez les Fr. 6 et 14, D., de compensationibus 16, 2.
22 Fr. 9, § 4. 5, D., h. t. — Fr. 10, D., eodem. « Quia naturalis obligatio manet. « - Fr. 40, pr. D., de condict. indeb. 12, 6. Mais pour que le prêteur puisse se prévaloir de cette disposition, il faut qu'il y ait réellement solittum, c'est-à-dire payement valable (ci-après, § 288). Notamment si le fils de famille a payé avec l'argent d'un autre, sans que celui-ci l'y ait autorisé, les espèces payées pourront être revendiquées par leur propriétaire, fût-ce même le père de l'emprunteur, tant qu'elles existent. Fr. 9. § 1, D., h. t.- Fr. 14, D., de reb. cred. 12, 1. Si les espèces ont été consommées par le préteur, il faut distinguer s'il a été de bonne ou de mauvaise foi. Dans la dernière hypothèse, il pourra toujours être poursuivi eu restitution; pour le cas de bonne foi, le Fr. 14, D., de rcb. cred. 12, 1, refuse l'action contre lui, tandis que le Fr. 9, § 1, D., /*. t..
Le fils de famille ne peut point, durant la puissance paternelle, renoncer au bénéfice du sénatus-consulte Macédonien ; mais il lui est refusé dans les cas suivants : l"s'il s'est frauduleusement fait passer pour sui hiris -^; 2" si, étant devenu sui iuris, il a reconnu la dette, soit expressément, soil tacitement *^; 3° jusqu'à concurrence de ses pécules, castrans et quasU castrans, s'il en a *^ — Il est refusé au père et au fils : 1° si le père a consenti au prêt, soit tacitement, soit expressément, ou s'il l'a ratifié *"; 2" si l'argent a été employé au profit ou à la décharge du père " ; 3" si le préteur avait de bonnes raisons de croire l'emprunteur sui iuris ** ; 4° si l'argent a été emprunté pour payer une dette non soumise au sénatusconsulte "; 5° si le fils de famille était soldat au moment du prêt ^". — Enfin, quand le prêteur est mineur, le sénatus-consulte ne s'applique qu'avec la restriction usitée, d'après laquelle, en cas de conflits de droits, il faut protéger plutôt la personne qui veut éviter une perte que celle qui cherche à s'enrichir ^'.
semble la donner dans tous les cas, ex omni eventii. — Le fils devenu héritier de son père et qui voudrait, en cette qualité, répéter l'argent déboursé, comme n'ayant pas été valablement payé, serait repoussé par une exceptio doli, analogue à Yexceptio rei vendilœ et traditœ. Fr. 26, § 9, D., de condict. indeb. 12,6. — Un texte du Digeste contient une décision parliculière qui admet la répétition pour cause d'erreur excusable. Fr. 8, D., h. t. « Cum tamen a curatore per ignorantiam solutura sit, repeti débet. »
" L. 1, C, hoc titulo.
-* L. 2, C, h. t. « ... Zenodorus si, cum sui iuris esse publiée videretur, aut patris voluntafe eontraxit, aut in eam rem pecuniam accepit, quée patris oneribus incumberet, vel suœ potestatis constitutus, novatione facta, fidem suam obligavit, vel alias agnovit debitura, non esse locum decreto amplissimi ordinis, rationis est. » Cf. Fr. 20, D., h. t. — Fr. 7, § 16, D., eodein. « Si paterfamilias factus solverit partem dehiti, cessabit senatus-consultum : iiec solutum répétera potest. » - Fr. 9, pr. D., eodem.v. Sed si paterfamilias factus rem pignori dcderit, dicendum erit, senatusconsulti exceptionem ei denegandam usque ad pignoris quantitatem. »
" Fr. 1 in f. Fr. 2, D., hoc titulo.
26 Fr. 7, § 11 in f. 15. 16. Fr. 9, pr. Fr. 12. 16. D., h. t. -h. 2. i. o. 7, pr. C, eodem, et ci-dessus, § 225, n-'ô. — Le consentement peut être donné pour une série d'affaires, par exemple, quand le père a institué son fils exercitor ou iiistitor. (Fr. 7, § 11. D., h. t. et ci-dessus, § 225, n" 1. 2). Mais la concession d'un pécule faite par le père n'exclut pas l'exception du sénatusconsulte ; car elle n'implique pas la faculté de faire des emprunts, à moins que le fils ne soit autorisé a faire le commerce. Fr. 7, § H in f. D., h. t. Cf. Théophile, ad Inst., IV, 7. 7 et ci-dessus, § 225, n°^ -i. o.
*" Naturellement jusqu'à concurrence de ce qui a été versiim in rem patris. Fr. 7, § 12. 15. Fr. 17, D., h. t.-Fr. 7, § o, D., de in rem verso 13, Ô.-Fr. 47,§1,D., de solittionibiis -16,5.- L. 2, C, h. t., ci-dessus, note 24.-(L. 1, Gr. C, h. t.) L. 5, L C, h. t., « .... eius pecuniae, quse studiorum vellegationis causa.... ad neccssarios sumtus, quos patris pietas non recusaret, crédita est. » -Novelle 115, c. 3, § loin f. — Cf. ci-dessus, § 225, n» 6.
*8 Fr. 3, pr. Fr. 19, D., h. t.- L. 2, C. eodem. — Ce cas ne doit pas être confondu avec celui dont nous avons parlé à la note 23.
*9 Fr. 7, § 1-i, D.,/i./. « Si filius accepit mutuam pecuniam ut cum iiberaret, qiii, si peteret, exceptione non summoveretur, senatusconsulti cessabit exceptio. » Le mot Ubernre (creditorem) signifie ici payer le créancier, éteindre l'obligation.
30 L. 7, § 1, C, hoc titulo.
3» Fr. 11, § 7, D., de minoribiis, i, i. ^ Plane si minor annis cum Gliofamilias niaiore
§ 235. De la pecunia traiectilia et du fenus nauticum
Celui qui, se trouvant dans la nécessité d'envoyer outre mer une somme d'argent ou d'autres choses fongibles, voudrait se mettre à l'abri du risque des cas fortuits auxquels son envoi est exposé, se servirait aujourd'hui de l'assurance maritime. Les Romains obtenaient, d'une manière moins parfaite il est vrai, le même résultat, en revêtant la convention de la forme du mutuum, forme qui, au reste, se retrouve encore plus ou moins dans le droit maritime d'aujourd'hui, sous le nom de prêt à la grosse.
L'assureur prêtait à l'assuré une somme d'argent que ce dernier s'obligeait à rembourser si les valeurs arrivaient au port désigné — de là pecunia traiectitia ou nautica *, — tandis qu'il n'était tenu de rien dans l'hypothèse contraire. L'opération n'était donc autre chose qu'un mutuum sous condition, et cette condition consistait à mettre le periculum de l'argent prêté à la charge du prêteur, contrairement à la règle générale d'après laquelle l'emprunteur est toujours tenu de rendre, sans qu'il puisse se prévaloir de la perte de la somme prêtée. Le prêteur supporte le periculum à partir du jour où le navire a fait voile, jusqu'au jour où il est arrivé au port ou au lieu de sa destination, sauf convention contraire des parties '. — En compensation des chances défavorables que l'assureur prend sur lui, il est autorisé à se faire promettre un intél'êt plus élevé que celui que la loi permet de prendre dans le prêt ordinaire. Cet intérêt plus élevé est appelé fenus nauticum, usiirœ maritimœ. Du temps des jurisconsultes classiques, aucune limite n'était fixée à cet égard '. Justinien cependant restreignit le taux de l'intérêt maritime à
contraxerit, et luliamis libro quarto Digestorum, et Marcellus libro secundo Digestorum scribit : pusse in integruni restitui, ut magis aelatis ratio quam senatusconsulti habeatur. » — Fr. oi, pr. D., eodem. « Si niinor viginti quinque annis tiliofamilias rainori pecuniam credidit. nielior est causa consunientis, nisi locupletior ex boc inveniatur litis contestatœ tenipore is, qui accepit. »— On met ordinairement sur la même ligne le tils de famille qui aurait prêté à un autre fils de famille, en s'appuyant sur le Fr. 5, § 2, D., h. t. « Si filiusfamilias crediderit, cessare senatusconsultum, quod miitiin pecunia non sit, quamvis liberam peculii administrationem habuit : non enira perdere ei pecuniam pater concedit, cum peculii administrationem permiltit. « Mais ce passage, en refusant l'applitation du sénatus-consulte. donne comme motif la non-validité du prêt, qi(od mutila pecunia non sit, et non pas la qualité tout accidentelle de celui qui a donné l'argent. Cf. Fr. 11, § 2, D., de rébus credilis, 12, 1.
t Titt. D., de nautico fenore 22. 2 ; C, eodem 4, 55.
» Fr. 1, D., h. t. « Traiectitia ea pecunia est, quse trans mare vebitur : ceterum, si eodem ioci consumatur, non erit traiectitia... » - Fr. 5, îi.\ eodem. « In nautica pecunia ex eo die periculum spectat, ex quo navem navigare conveniat. » - Fr. 122, § 1, D., de vert), obi. 4o, i.
2 Fr. 5, D., cité. - Fr. 4, pr. Fr. 6, D., eodem. - L. 1. i, C, h. t. — Il va sans dire que nous ne parlons ici que du cas purement fortuit ; le casus ciilpa débitons determinatus serait à la charge de l'emprunteur. L. 5, C, h. t.
5 Paul, II, 14, 5. « Traiectitia pecunia propter periculum creditoris, quamdiu navigat navis, inlinitas usuras recipere potest. » - Fr. 4,§ 1. Fr. o, D.,/i. t. - L. 2, C, eodem. Cf. Fr. 4, pr. D., et L. I, C , eodem.
douze pour cent, usurœ legitimœ, calculé d'après le temps du voyage *. Une constitution postérieure rendit plus de liberté aux parties contractantes en admettant pour le voyage, alors même qu'il durerait moins d'un an, un intérêt de douze et demi pour cent du capital ou bien dix pour cent et une commission extraordinaire ^; mais cette disposition fut abolie par une dernière Novelle du même empereur, qui rétablit sa constitution primitive ®. — Remarquons encore que le fenus nauticum pouvait être constitué par un simple pacte, tandis que la stipulation était, en thèse générale, nécessaire pour se faire promettre des intérêts dans le prêt d'argent ordinaire \
Les dispositions qui précèdent ne se rapportaient originairement qu'aux envois d'argent monnayé; mais il était facile de les appliquer à d'autres objets, en convenant qu'une somme d'argent devait être employée à l'achat de marchandises dont l'assureur assumerait le periculmn *. On finit même par les étendre à toutes opérations quelconques, même non maritimes, dont le prêteur assume les chances de perte fortuite, en ce sens que l'emprunteur ne sera tenu de rendre que dans le cas où une condition stipulée dans son intérêt viendra à s'accomplir ".
Du PRÊT A USAGE. Commodatum f.
§ 236. Notion et conditions requises. — Actions. Le commodat ' est un contrat par lequel l'une des parties livre gratui-
* [,. 26, § 1, C, (le ustiris i, 52.
5 Cette prime d'assurance avait été introduite par l'usage du commerce et s'était maintenue contrairement a la disposition de la loi. Justinien consacra l'usage par la Novi lie 106. « ... Nostra iussio quae consuetutiinem ad rertissiniam duceret forraam... Et si quideni placuerit creditoribus in singuiis soliclis pecuniarum quas dederint,«H«/7i trilici modiiim aiit hordei iwponere navi, qu* mercedeni pubiicis pra'iierent pro eo teloniariis, sed quantum ad ipsos sine tclonio navigare naves, et hune, hubere IVuctuni earuni, quas crediderunt, pecuniarum, et insuper etiani pro A' aurcis unum percipere soliditm pro usuris, in ipsos autem ci'editores respicere e.x eventibus periculum. Si vero non erumpanthanc viani ereditores.octavam partem percipere pro singuiis solidis nomine usurarum, non in tempus aliquod certuni numerandum, sed donec naves revcrtantur sahae... »
6 Novelle 110. Cette Novelle, au reste, n'est point glosée.
' Fr. 5, § 1. Fr. 7, D., h. t. — Votj. ci-dessus, § 2U, notes 6 et 7.
8 Fr. l, D., h. t. « Sed videndum, an merces ex ea pecunia [se. traiectitia) comparatae in ea causa habeantur? Et interest utrum etiamipsœ periculo creditoris navigent; tune enim traiectitia pecunia fit. »
^ Fr. 5, D., h. t. Ce passage, qui commence par les mots : Periculi pretium, est compté parmi les leges damnatce du Digeste (ci-dessus, § 182, note 6). 11 mérite quelque peu cette qualilication à cause de la grande variété de leçons que présentent les manuscrits et les éditions. Cependant, si l'on remplace, avec les Basiliques, le mot condiciones, qui ne présente aucun sens, par condictiones, on arrive à une solution conforme a la proposition que nous avons formulée dans notre texte.
t Pall, II, 4. — § 2, I., qitibiis iiwdis re contrahilnr obiifjatio 3, U. — Tit. D., commodnti vel contra 13, 6. - Tit. C , de commoduto 4, 23.
• Commodore est commodo dure. Labéon distinguait entre commodare et utendum dure, en
tement à l'autre l'usage d'une chose, à la charge par cette dernière de rendre la chose après s'en être servie *.
Pour qu'il y ait commodat, la réunion des conditions suivantes est requise :
1° Il faut que la chose dont l'usage va être accordé soit remise à l'emprunteur. La simple promesse de prêter ne crée point de lien civilement obligatoire entre les parties : re contrahitur obligatio ^
2° Il faut que l'intention commune des parties soit que l'emprunteur se serve de la chose. L'emprunteur n'en devient donc point propriétaire par la remise, il n'en a pas même la possession *. Il s'ensuit, entre autres, que le prêteur n'a pas besoin d'avoir un droit sur la chose qu'il prête; il suffit qu'il puisse en disposer physiquement ^.
3° La remise de la chose doit être faite à la charge par l'emprunteur de la rendre en nature ". Il en résulte que des choses qui se consomment par l'usage ne peuvent, en général, faire l'objet du commodat, à moins que l'usage auquel on les destine, dans l'espèce, ne soit possible sans consommation '. Mais, abstraction faite de cette restriction, imposée par la nature des choses, le commodat s'applique à toute espèce d'objets, tant immobiliers que mobiliers ^.
n'appliquant le premier terme qu'au prêt de choses mobilières; mais, dans le langage des jurisconsultes classiques, commodare est devenu le terme technique pour désigner tout prêt à usage quelconque. Voy. Fr. 1, § 1, D., /*. /., et ci-après, note 8. Plus tard, le mot commodare s'emploie aussi du prêt de consommation. L. 1. Th. C, quod iussu 2, 5. - L. 2, I. C, de his qui ex pitblicis rationibiis mutuam peciiniam acceperunt 10, 6.
- § 2, 1., quib. mod. re contr. obi. 5, H. « Item is cui res aliqua utenda datur, id est commodatur, re obligatur et tenetur commodati actione. Sed is ab eo, qui niutuum accepit, longe distat : namque non ita res datur, ut eius liât; et ob id de ea re ipsa restituenda tenetur... »
3 \oy. ci-dessus. § 207, note 7, et § 252.
* Fr. 8. 9, D., h. t. — Fr. 3, § 20, D., de adquirenda possessione 41, 2.
5 Ainsi peuvent prêter l'usufruitier, le locataire, etc. Arg. Fr. 1, § in f. D., /;. /. (ci-après, note 8). Même le voleur peut prêter, c'est-a-dire que si j'ai reçu une chose à titre de prêt, je suis obligé comme commodataire envers celui qui me Ta prêtée, en eût-il acquis la possession par vol. Fr. 64, pr. D., deiudiciis o, 1. - Fr. 13. tC, D., h. t. — Il est même possible que le propriétaire emprunte sa chose a un autre, par exemple, à l'usufruitier ou à quelqu'un à qui il l'a donnée en location. C'est avec ce tempérament qu'il faut entendre le Fr. lo, D., deposili 16, 5. « Qui rem suam deponi apud se patitur, vel utendam rogat, nec depositi nec commodati actione tenetur : sicuti, qui rem suam conducit aut precario rogat, nec precario tenetur, nec ex locato. » Voy. cidessus, § 216, note 5, et ci-après, § 238, note 5.
6 § 2, 1., cité à la note 2. — Fr. 26, D., de prœscr. verbis 19, o. « Si tlbi scyphos dedi, ut eosdem mihi redderes, commodati actio est... »
"> Fr. 3, § 6, D., h. t. « Non potest commodari id, quod usu consumitur, nisi forte ad pompam vel ostentationem quis accipiat. » — Fr. -i, D., eodem. « Ssepe etiam ad hoc comraodantur pecunise, ut dicis gratia nuraerationis loco intercédant. » Cf. Fr. 28, D., de ustifructu 7. 1, et cidessus, § 216, note 4.
8 Fr. 1, pr. § 1, D., h. t. « Ait prœtor : quod quis commodasse dicetur, de eo iudichjm dabo. 1. Huius edicti interprelatio non est diflicilis. l'nuin solummodo notandum, quod, qui edictum concepit, commodati fecit menlionem, cum Pacuvius utendi fecerit mentionem. Inter commodatum
4° Enfin, le commodat est essentiellement gratuit. Une récompense promise au prêteur donnerait au contrat un autre caractère ®.
L'emprunteur, en recevant la chose prêtée, s'oblige à la restituer après s'en être servi. Cette obligation est une conséquence nécessaire du contrat et fait naître, en faveur du prêteur, l'actio commodati [directa). Mais éventuellement ce dernier peut être obligé envers l'emprunteur par suite de divers faits que nous indiquerons avec plus de précision au paragraphe suivant. Pour faire valoir ces droits, s'il y a lieu, l'emprunteur jouit également d'une action appelée commodati contraria '".
§ 237. Effets du prêt à iisige.
A) Pour l'emprunteur. 1" Il peut se servir de la chose prêtée, mais seulement à l'usage auquel elle est destinée, soit par sa nature, soit par la convention. S'il en fait un autre usage, il est responsable des suites. Chez les Romains, il pouvait même y avoir lieu de frapper cet abus des peines du vol, furtum usus, si les conditions requises pour constituer un vol se rencontraient dans l'espèce *. 2° Il doit rendre la chose prêtée au temps convenu ^, et la rendre telle qu'il l'a reçue, cum omni causa^. A cet égard.
aiitem et utendura datum Labeo quidein ait tantum interesse, quantum inter genus et speciem; conimodari enim rem mobilem, non etiani soli, utendam dari etiuni soli. Sed, ut apparet, proprie fomraodata res dicitur et quae soli est, idque et Cassius existimat. Vivianus amplius, etiam hahitatioiiem coniuiodari posse, ait. » Cf. Fr. 17, pr. D., de prœschptis verbis 19, o.
9 § 2 in f., I., qiiib. inod. re contr. obi. 5, 14. « ... Coniraodala autem res tune proprie intelligitur, si nulia mercede accepta vel constituta res tibi utenda data est. Alioquin mercede interveniente, locatus tibi usus rei videlur : i;ratuitura enim débet esse commodatum. - Fr. 5, § 12, D., h. ^-Fr. 17, § 3, D., deprcescr. verbis 19,5. — Une récompense accordée e.r post au prêteur ne change rien à la nature de la convention. Arg. Fr. 6, pr. D., mnndati. « Si remunerandi gratia honor intervenit, erit mandati actio. » Voy. ci-dessus, § 220, note 22.
*o \oy., en générai, ci-dessus, § 197, et spécialement pour le commodat, les Fr. 17, § 5. Fr. 18, §2, D.,/i. t.
« G.MUs, 111, 196. - § 6. 7, I., de obi. ex delicto i, 1. - Fr. 5, § 7. 8. Fr. 10, pr. D., h. t. - Fr.40. 51, § 1. Fr. 76, pr. D., defurtis 47, 2. Les anciens Romains étaient, sous ce rapport, d'une sévérité extrême envers l'emprunteur. Valère-Maxime, VllI, 2, 4. « Quidam furti damuatus est, quod equo, cuius usus illi usquo ad Ariciam commodatus fuerat, ulteriore eius muiiicipii clivo vectus csset. » — Aulu-Gelle, VII, 15. « Q. Scaevola... libro XYI de iure civili... Quod cui servandum datum est, si id usus est, sive quod utendum acceperit ad aliam rem, atque acceperit, usus est, furti se obligavit. » Le droit nouveau est moins facile à admettre le délit de vol. \oy. ciaprès, § 269, notes 6. 14.
- Notamment il ne peut en refuser la restitution sous prétexte que le préteur lui doit quelque chose, à moins qu'il n'y ait entre cette dette et le commodat une connexité qui l'autorise à user dutMS relinendi. Voy. ci-après, note 15, et L. 4, C, h. t. « Pr.Ttextu debili restitutio commodati non probabiliter recusatur. » — Quant à la question de savoir si le commodataire peut refuser de restituer la chose prêtée sous prétexte qu'elle lui a|ipai'tient, voy. ci-après, § 259, notes S. 9.
^ § 2, L, h. f. — Fr. 5, § 1, D., h. I. « Si reddita quidem sit res commodata, sed delcrior reddita, non videbitur reddita, nisi quod interest pra'.stetur; proiirie enim dicitur res non reddita, qu.Ti deterior redditur. » - Fr. .38, § 10, D., de usuris 22, 1.
il est tenu de toute faute, et spécialement de la custodia *; mais il ne répond pas du cas fortuit, à moins que ce ne soit casus dolo ou culpa determinatus ^ La preuve du cas fortuit incombe naturellement au commodataire; il n'est point libéré s'il a sauvé ses propres choses dans le même danger dans lequel a péri la chose prêtée ^ Par une exception particulière dont nous avons parlé au § 173, l'emprunteur est tenu même des cas fortuits quand la chose a été estimée en prêtant, à moins que l'intention des parties n'y soit contraire ^ Au reste, la responsabilité du commodataire est moins rigoureuse, si le prêt est fait dans l'intérêt commun des deux parties ou dans l'intérêt unique du prêteur *. 3° La loi n'établit point la solidarité entre plusieurs commodataires. Cependant, comme l'obligation résultant du commodat consiste à faire, elle est naturellement indivisible, et chacun des commodataires peut être poursuivi in soUdum; mais la condamnation aux dommages et intérêts se divise entre eux **.
B) Pour le préteur. Voh\i§2Li\on résultant du commodat est unilatérale; le prêteur n'est donc point à priori obligé envers l'emprunteur. Pourtant il doit le laisser jouir pendant le temps convenu *". Sous ce rapport, il est
4 §2, !.,/(. t. -Fr. 5, §2. 5. 6. 9 sqq. Fr. 10. Fr. 18, \>r . D . , eodein . - Fr. 1,§4, D., de obi. et act. M, 7. — Yoy. aussi Gaius, 111, 206, et § 18, 1., rfe obi. ex deliclo 4, 1.
5 § 2, I., cité. - Fr. 5, § 4. 7. 15. 14. Fr. 10. Fr. 18, pr. verbis Qiiod autem D., hoc litiilo.
^ Fr. 5, § 4, D. « Proinde, et si incendio vel ruina aliquid contigit, vel aliquod damiium fatale, non tenebitur, nisi forte, cum posset res commodatas salvas facere, suas prsetulisset. »
' Fr. 5, § 3, D., h. t. « Et si forte res aestimata data sit, onine periculuni praestandum ab eo, qui sestimationem se prfestaturum recepit. » — Cf. ci-dessus, §175, note 23.
s Quand le prêt se fait dans l'intérêt commun, le commodataire est responsable, comme l'associé, de dilhjentia qiialem in suis rébus adhibere solet. Fr. 18, pr. verbis At si utriusque D., h. t. — lln'est tenu que de culpa lata dans le cas, naturellement très-rare, où le prêt se fait dans l'intérêt du prêteur. Fr. 5, § 10, D., eodem.
9 Le Fr. 5, § 15, D., h. t. dit, à la vérité, que plusieurs commodataires répondent in soUùuin de dolus, culpa et ditigentia, et qu'ils sont quodammodo duo rei. Mais le premier point est une conséquence naturelle de l'indivisibilité de l'obligation, et, quant au second, le mot quodammodo indique suffisamment que les commodataires ne sont pas réellement correi, mais qu'ils ressemblent aux correi au point de vue de la poursuite in solidum. Aussi le Fr. 21 , § 1, D., h. ^, qui traite des dommages et intérêts résultant de la non-restitution de la chose prêtée, n'accorde l'action du commodat entre plusieurs commodataires que pro cuiusque parte. Les partisans de la corréalité en matière du commodat rejettent ce passage en se fondant sur les mots communi periculo qui s'y trouvent, et qui, d'après eux, doivent faire supposer la convention particulière que les commodataires ne seraient tcnusqueprara/a. Cette interprétation est forcée; mais quand même on voudrait l'admettre, nous aurions en faveur de notre opinion l'analogiedudépôtetdumandat.Voy. ci-après, § 259, notes 16. 17, et ci-dessus, § 221, note 11. — En résumé : quand il y a plusieurs commodataires, chacun d'eux peut être pouisuivi in solidum, mais ils ne sont tenus d'exécuter que pro parle, ou, comme le dit Paul, au Fr. 8S, § 5, D., de verb. obi. 45, 1. « In solidum vero agi oportet, et partis solutio adfert liberationem... »
'<* Fr. 17, § 3, D., h. t. « Sicut autem voluntatis et officii magis, quam necessitatis est commodare, ita modum commodati finemque prfcscribere eius est, qui beneficium tribuit. Cum autem id fccit, id est postquam commodavit, lune iinem prœscribere, et rétro agere, atque intempestive usum coramodata; rei auferre non olTicium tantum impedit, sed et suscepta obligatio inter dandum
tenu de son dol et de sa faute lourde ", notamment dans les cas où l'usage de la chose prêtée aurait été pour l'emprunteur la cause d'un dommage '-. En outre, il peut être éventuellement tenu de rembourser à celui-ci les impenses qu'il a dû faire sur la chose '^ — Afin d'obtenir la prestation de ces obligations, l'emprunteur a l'action contraire du commodat '^; il peut même, le cas échéant, exercer le ins retentionis *^ Si le commodataire, faute de restituer la chose prêtée, a été contraint d'en payer l'estimation, il peut encore se servir de Vactio commodati contraria, soit pour réclamer la chose au cas qu'elle serait revenue au pouvoir du prêteur, soit pour exiger, dans tous les autres cas, que ce dernier lui cède les actions qu'il peut lui-même intenter en sa qualité de propriétaire, etc. L'emprunteur pourrait même, le cas échéant, intenter en nom personnel une revendication utile contre les tiers qui détiendraient la chose '^
accipiendiimque; geritur enim negotium inviceiu, et ideo invicem propositie sunt actiones, ut appareat, quod printipio benelicii ac nudse voluntatis fuerat, converti in muluas prsestationes actionesque civiles, ut accidit in eo, qui absentis negotia gerere inchoavit... «—C'est sans aucun l'ondement que quelques auteurs ont voulu établir une exception à cette règle pour le cas oii le prêteur aurait besoin lui-même de la chose prêtée. La disposition de la L. 3, C, de locato et conducto i, 64 (ci-dessus, § 217, note -i), ne saurait être alléguée a l'appui de cette opinion : d'abord parce que cette loi est tout à fait exceptionnelle, ensuite parce qu'il n'y a point d'analogie complète entre le contrat unilatéral du commodat et l'obligation essentiellement bilatérale du louage.
•> Il peut exceptionnellement être tenu de culpa levis dans les cas cités ii la note 8.
«« Fr. 17. § 3 in f. D., h. t. « Idemque est, si ad fulciendam insulam tigna comraodasti, deinde subtraxisti, aut etiam sciens vitiosa comme dasli ; adiuvari quippe nos, non decipi beneticio oportet. Ex quibus causis etiam contrarium iudicium utile esse, dicendum est. » - Fr. 18, § 5, ])., eodem. « Item qui sciens vasa vitiosa commodavit, si ibi infusum vinum, vcl oleum corru|ituni effusumve est, conderanandus eo nomine est. )'- Fr. 22, D., eodem. — Pour le Fr. 51 in f. D., de pignorat. act. 15. 7, voy. ci-dessus, § 221, note 17.
*5 Paul, II, 6. « Quidquid in rem commodatam ob morbum, vel aliam rationem impensum est, a domino recipi potest. » — Coll. leg. Mos., X, 2, 5, ci-après, § 2.)9, note 20. — Fr. 18, S 2, D., h. t. « Possunt iustae causse intervenire, ex quibus cum eo qui commodavit ageredeberet : veluti de impensis in valetudinem servi factis, quœ post fugam requirendi reducendique eius causa factœ essent. Nam cibariorum impensse, naturali scilicet ratione, ad eum pertinent, qui utendum accepisset. Sed et id, quod de impensis valetudinis aut fugœ diximus, ad maiores impensas pertinere débet : modica enim impendia verius est ut, sicuti cibariorum, ad eumdem pertineant. » - Cf. Fr. 20 in f. D., de adqiiir. possessione -11,2.
'* Faisons observer, bien que la chose soit évidente, que l'action contraire subsisterait, alors que l'obligation directe serait venue à s'éteindre par la perte fortuite de la chose prêtée. Fr. 16, § -i, D., commodati 15,6. Cf. Fr. 10, § 1, D., de negotiis gestis 5, o.— Fr. 8, pr. ]).,de pignorat. act. 15, 7. — Fr. 4, D., de impensis in res dotales factis 23, 1.
'5 Fr. 18, § 4, D., h. t. - Fr. 13, § 2. Fr. 59, D., de fitrtis 47, 2. — La L. 4, C, de commodato, 4, 25. « Prœtextu debiti restitutio commodati non probabiliter recusatur, » n'est pas contraire, car il est évident qu'il s'y agit d'un delnlum non connexe. Cf. t. 1, § 40 /h fine.
"5 -4) Fr. 17, §3, D., h. t. « Rem commodatam perdidi, et pro ea pretiuni dedi; deinde res in polestate tua venit : Labeo ait, contrario iudicio aut rem uiihi prœstare te debere, aut quod a me accepisti, reddere. » Cf. Fr. 13, pr. D., eodem. « Is, qui commodatum accepit, si non apparentis rei nomine commodati condemnatur, cavendum ei est, ut repertam dominus ei praestet. « - Fr. 21 ,
Du DÉPÔT. Depositum f.
§ 238. Notion et conditions requises. — Actions.
Le dépôt est un contrat par lequel l'une des parties remet une chose à garder à l'autre, qui s'en charge gratuitement et s'oblige à la rendre '. Pour désigner la même opération, les Romains se servent encore du mot commendare *.
Le contrat exige donc la réunion des conditions suivantes : 1" Il faut que l'une des parties dépose chez l'autre une chose, ce qui semble indiquer que les choses mobilières seules peuvent être l'objet d'un dépôt. La remise de la chose est une condition indispensable pour l'existence du contrat; une simple convention par laquelle quelqu'un s'engagerait à garder une chose qui ne lui est pas encore remise, ne crée point de lien civil entre les parties ^ 2" Il faut que la remise se fasse dans l'intention commune que celui qui reçoit la chose la garde pour le déposant et la lui restitue \ Le dépositaire n'acquiert aucun droit sur la chose déposée %
pr. D., h. t. — B) Fr 1:2, D., dere iudicata 42, d. « In depositi vel comniodati iudicio, quamquam dolo adversarii res absit. condeninato succurri solet, ut ei actionibus suis dominas cedat. » — C) Fr. 5, § 1, D., h. t. « Si quis hac actione egerit, et oblatam litis aestimationemsusceperit, rem offerentis facit. » Cf. Fr. 3, D., deadq. possess. i\, 2. « Litis aestimatio similis estemtioni, » et Fr. 63, D., de rei vindicatione 6, 1.
t Ulpien, fragm. Vindobonense, III, 2. « Depositi quoque utiiitafem ius gentium prodidit, ut quivis custodiendam rem suam animalem vel [inanimalem amico dare possit, isque ei ad rem boiia tide reddendam teneatur] ». — Paul, II, 12. - Codex Greg., IV, 5. — Codex Hermog., tit. XIII. - Collatio legum Mosaic. et Roman., lit X. - § 3, I., quibus modis re contrahitur obligatio 3, 14. - Tit. D., depositi vel contra 16. 5. — Tit. C, eodem, 4, 54.
* Fr. 1, pr. D., h. t. « Depositum est quod custodiendum alicui datuni est, dictum ex eo, quod ponitur. Prsepositio enim de auget positum, ut ostendat totuni tidei eius coramissum, quod ad custodiam rei pertinet. » - Coll. leg. Mosaic, X, 7, 2. « Depositum est quasi diu positum... » — Isidore, Orig., XIII, 25. « Depositum est pignus coiiimodatum ad tempus, quasi diu positum. »
« Pall, I, 21, 4 et 9. Il, 12, 4. - Collatio leg. Mosaic. ,\, 5 et 7, 4.-Fr. 24.26, pr. D.,/i. /. - Fr. 186, D., de verb. signif. 50, 16. - L. 6. 9, C, /;. t. 3 Voy. ci-dessus, § 207, note 7 ; § 252 et § 236, note 5.
* C'est par cette intention que le dépôt diffère des autres contrats réels. Voy. ci-dessus, § 212, et ci-après, § 239, notes 25 et suivantes.
5 C'est pourquoi il y a dépôt bien que la chose n'appartienne pas au déposant. Même le voleur peut déposer et par suite intenter l'action en restitution du dépôt. Fr. l,§59.Fr. 31,§ 1, D.,h.t.- Fr. 64, D., de iudiciis 5, 1. Voy. ci-dessus, § 256, note o. — Pourtant si l'on me remettait à garder une chose qui est ma propriété, il n'y aurait, en thèse générale, point de dépôt, par la raison que je ne puis pas avoir l'intention sérieuse de garder ?«a chose pour un autre. Fr. 15, D., h. t., cité au § 256, note o. - Fr. 45, D., de reg. iuris 50, 17. « Neque pignus, neque depositum, neque precarium, neque emtio, neque locatio rei suae consistere potest. » - Fr. 31, § 1, verbis Si tanien ignorans latro D., h. t. — On conçoit au reste que, dans des cas exceptionnels, nous puissions recevoir valatilement le dépôt de notre diose, par exemple, quand l'usufruitier ou le locataire dépose pour un certain temps la chose louée ou sujette à usufruit chez le propriétaire qui l'accepte en connaissance de cause. Voy. ci dessus, § 216, note 5 ; § 256, note 5, et l'argumentation du Fr. 31, § t, D., ft. /.
il n'en a que la simple détention ^ 3° Le contrat est essentiellement gratuit \ S'il y a une récompense stipulée pour la garde de la chose, la convention prend la nature d'un autre contrat, soit du contrat de louage, soit d'un contrat innommé ^.
Le dépôt fait nécessairement et directement naître une obligation à la charge du dépositaire, obligation qui peut être poursuivie par le déposant au moyen de Vactio depositi {directa). Éventuellement cependant le déposant peut aussi devenir débiteur du dépositaire, particulièrement quand celui-ci a souffert un dommage par suite du dépôt, ou qu'il a dû faire des impenses pour la conservation de la chose déposée. Pour ces cas, la loi offre à ce dernier une action, appelée depositi contraria ^
§ 239. E(fets du dépôt. — Dépôt nécessaire. — Dépôt irrégulier.
A) Le dépositaire, en recevant le dépôt, se soumet aux obligations suivantes : 1° Il est tenu de garder la chose déposée et de veiller à sa conservation \ Si les parties ont fixé un terme pour le dépôt, le dépositaire doit le garder pendant ce temps ; mais le déposant, en faveur de qui le dépôt se fait, est libre de le reprendre quand il veut ^ Le dépositaire n'a point le droit d'user de la chose; s'il le fait, il peut s'exposer aux peines du vol, furtum usus '\ 2° Après l'expiration du temps convenu, ou même à tout moment, sur la demande du déposant, le dépositaire doit [•eslituer la chose en l'état où il l'a reçue, cum omni causa *. Le dépôt doit
c Fr. 17, § 1, D., /«. ^ - Fr. 5, § 20, D., de adq. poss. 41,2. Mais votj. ci-après, § 240, n» i.
"> § 12, 1., de mandata i, 26. - Fr. 1, § 8. 10, D., h. t. — Une récompense accordée ex posl ne change point la nature du contrat. Fr. 2, § 2-i, D., de vi bonor. rapt. -47, 8. Cf. Fr. 6, pr. D., mandati, et ci-de.s.sus, § 220, note 22, et § 256, note 9.
** \'oy. ci-après, § 240, notes 26 et suivantes.
9 Yoy. Fr. 5, pr. D., h. t., et ci-dessus, § 197, notes 7 et 8.
* Faisons observer que l'obligation de garder la chose, qui incombe au dépositaire, n'implique point custodia, dans le sens technique du mot, c'est-à-dire les soins d'un bon père de famille, le dépositaire n'étant tenu que de culpa lata. C'est pourquoi nous lisons dans Gaius, III, 207 : « Sed is, apud queni res deposita est, custodiam non prœstat... » Yoy. ci-après, note 11.
* Fr. 1, § 22. 45. 46, D., h. t. — Par suite de circonstances particulières, il peut y avoir des exceptions à cette règle. Fr. 1, § 22, verhis Marcellus autem D., cité.
■' § 6, I., de obtigat. ex delicto 41, 1.- Fr. 29, pr. D., h. t.- L. 5, C, eodem. — Même, quand l'abus ne mériterait point la qualitication de furtum, il exposerait le dé|)ositaii'e à être responsable de la perte, même fortuite, de la chose, si le cas fortuit peut, dans l'espèce, être considéré comme dolo ou culpa determinatus. V'oy. ci-dessus, § 173, note 19, et .\rg. Coll. legum MosaicX,!, 10; Fr. 1, § 16-25, D., h. t. — Si le dépôt consiste en une somme d'argent dont le dépositaire se permet d'user, il en doit l'intérêt de plein droit. L. 5. 4, C, h. t. Cf. Fr. 28 in f. D., eodem.
* § 3, L, qiiib. mod. re contr. obi. 3, 14. - Fr. 1, § 16. 22. 24, D., h. t. - Fr. 38, § 10, D., de usuris 22, 1. — L. 2-4, C, h. t. — En ce qui concerne les accessoires de la chose déposée, nous trouvons une décision particulière au Fr. 1, § 5, D., h. t. « Quae dcpositis rébus accedunt, non sunt deposita, ut puta si homo vestitus deponatur; vestis enini non est deposita : nec si equus cum capistro ; nam solus equus depositus est. » — Des controverses graves se sont élevées sur la
être rendu h celui qui l'a fait ^ : un tiers, fût-il même le propriétaire de la chose déposée, n'a point qualité de la réclamer comme dépôt; car, pour lui, le contrat conclu entre le déposant et le dépositaire est res inter alios flcfa^ L'obligation de restituer est considérée comme si sacrée, que l'exécution n'en saurait être refusée sous aucun prétexte, quelque fondé qu'il puisse paraître. En vain le dépositaire, pour qualifier son refus de restituer, soutiendrait-il que le déposant est son débiteur, fût-ce même pour des causes connexes au dépôt ' ; ce serait encore en vain qu'il objecterait que le déposant n'est pas propriétaire de la chose déposée ^; enfin, même la preuve que la chose lui appartient à lui-même ne libérerait le dépositaire de l'obligation de restituer, que dans le cas où cette circonstance aurait pour effet d'ôter à la remise de la chose le caractère d'un dépôt ; car, dans ce cas, naturellement, il ne pourrait y avoir lieu à Yactio déposai ^ 3° Dans l'exécution de ses obligations, le dépositaire est d'abord tenu de son dol; la condamnation de ce chef entraîne même l'infamie '". Il est également tenu de la faute lourde ; mais il ne répond pas de la perte ou des détériorations survenues en suite d'une faute légère, par la raison
responsabilité tlu dépositaire qui a reçu une caisse fermée et cactietée contenant des valeurs. ULPi£N,au Fr. I, § il, D., /(. /. ; « Si cista siLjnata deposita sit, utruni cista tantum petatur, an et species comprcheiuiendœ sint? Et ait Trebatius : cistam repetendani,nonsiugularum rerunideposili attendum ; quodsi et res ostenste sint, et sic depositœ, adiiciendsp sunt et species vestis. Labeo autem ait : euni, qui cistam deponit, singulas quoque res videri deponere; ergo et de rébus agere pum oportere. Qnid ergo, si igiioraverit is, qui depositura suscipiebat, res ibi esse? Non multum lacère, rum suscepit depositum. Ego et rerum depositi agi posse existimo, quaravis signata cista deposita sit. » décide la question en principe, mais il ne parle point de la preuve. D'après les principes généraux, il parait évident que c'est au déposant de fournir la preuve du contenu.
5 Cette règle, conforme aux principes généraux, est expressément sanctionnée par la Nov. 88, c. 1, et par les décisions suivantes, qui accordent Vactio depositi même au voleur déposant. Fr. 1, § 59. Fr. 51, § 1, D., h. I. - Fr. 64, D., de iudiciis o, i. Pourtant le Fr. 51, pr. § 1, D., h. t., admet quelques modilications par des motifs d'équité. ;( Si naturale lus et gentium
intuemur probo banc esse iustitiam qufe suum cuique ita tribuit, ut non distiahatur ab ullius
personse iustiore repetitione. » — Remarquons encore que le dépositaire qui remet de bonne foi la chose à un autre que le déposant est libéré, pourvu qu'il n'y ait point de faute lourde à lui reprocher. Fr. 1, § 52, D., h. t.
^ Mais il va sans dire que le propriétaire, dont la chose a été déposée chez moi malgré lui, peut la revendiquer entre mes mains. Voy. t. I, § 118, c. — Quid, si celui chez qui j'ai déposé ma chose la donne en dépôt à un tiers? Pourrais-je la répéter directement de ce dernier? A la rigueur non ; mais on m'accorde aciiones utiles, par la raison que je pourrais forcer mon dépositaire à me céder les actions qu'il a contre le tiers. Voy. ci-dessus, § 206, note 18, et Paul, II, 12, 8. « Si quis rem pênes se depositam apud aiiam deposuerit, tam ipse directam, quam is qui apud eum deposuit utilem actionem depositi habere possunt. » Voy. aussi Fr. 16, D., h. t.
' En d'autres termes, le dépositaire ne peut opposer à la demande en restitution ni la compensation, ni le ius retinendi. § 50, I., de actionibus 4, 6. — L. ult., C, de compensât. 4, 51. — L. M, C, /(. /. — Cf. ci-après, notes 21 sqq. et § 291 in fine.
^ Voy. ci-dessus, note 5, ainsi que § 256, note o, et les passages y cités.
9 Voy. ci-dessus, les notes .S et 6, ainsi que § 256, note 5, et les passages y cités.
'0 Gaius, IV, 182. - Collutin kg. Mos., X, 2, 4 ; X, 6. - Fr. 1. Fr. 6, § 6, D., de his qui vnifinlur infamia 5, 2.
qu'il ne retire aucun avantage du contrat '*. Il serait cependant tenu de toute faute, si le dépôt avait été fait dans son intérêt, et, dans tous les cas, s'il s'était offert lui-même à recevoir le dépôt '^ Des conventions particulières, expresses ou tacites, peuvent modifier ces règles"; mais il va sans dire que le dépositaire ne peut jamais être dispensé d'avance de la responsabilité de son dol *\ Les obligations du dépositaire passent naturellement à son héritier ; mais la responsabilité de ce dernier est, sous plusieurs rapports, moins rigoureuse que celle de son auteur '". 4" Si le dépôt a été fait par plusieurs ou à plusieurs, chaque déposant peut agir et chaque dépositaire peut être poursuivi in solidum, par la l'aison que l'obligation résultant du dépôt est indivisible ^^ Le payement de la condamnation aux dommages et intérêts cependant ne peut être
•* Gaius, III, 207. « Sed is apud quem res deposita est, custodiam non praestat, tantunique in eo obnoxius est, si quis ipse doio fecerit... » Dans ce passage, le mot cuslodia est pris dans le sens technique, comme synonyme de diligentia boni palris familias. Mais il se prend aussi parfois dans un sens vulgaire, désignant une surveillance quelconque sans entraîner la responsabilité de culpa levis. Fr. \, pr. D., h. t., combiné avec Gaius, III, 207 et § 17, I., de obi. ex delicto -i, I.- Paul, II, 12,6. « Ob res depositas dolus tantum prsestari solet. » - Collatio legum Mos. X, 2, 1 ; X, 3. 5. - § 5, I., quib. mod. re contr. obi. 5, 14. - § 19, I., de obi. ex delicto 4, 1. - Fr. 5, § 2, D., commodati 15, 6. -Fr. 1, § 1. 8. 10. 21. 25. 52. 33. 45. 47. Fr. 7, pr. § 1. Fr. 11. 13. 16. 20. 52. D., h. t. - Fr. 1, § 5, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 14, § 5, D., de furlis 47, 2. - Fr. 25, \i.,de reg. iuris 50, 1 7. - L. 1, C, h. t. — Voy., en général, sur ce point, ci-dessus. § 172, notes 18-20; § 175, note 7 et § 211, note 5.
*'' Fr. 1, § 55, D., h. t. « Ssppe eveiiit, ut res deposita vel numi perieulo sint eius, apud quem deponuntur, ut puta si hoc nominatim convenit; sed et si se quis deposito obtuiit, idem Iulianus scribit, perieulo se dejiositi illigasse, ita tamen, ut non soiuiii dolum, sed etiam culpam et custodiam prsstet; non tamen cusus Ibrtuitos. » -Fr.4, pr. D., de rébus creditis 12, 1.— Arg. Fr. 17, § 2 in f. D., de prœscr. verbis 19, 5.
«5 Rappelons que le dépôt avec estimation met, sauf intention contraire, les risques et périls à charge du dépositaire. Fr. 52, pr. D., de donat. inter virum et lixorem 24, 1, et ci-dessus, § 173, note 25.
'* Fr. 1, § 6, D., h. t. - Fr. 2, § 24, D., de vi bononim raptorum 47, 8. -Fr. 1, § 8, D., h. t. « Illud non probabis, dolum non esse prœstandum, si convenerit ; nam liœc conventio contra bonam lidem contraque bonos mores est; et ideo nec sequenda est. » — Fr. 27, § 4, D., de pactis 2, 14. Pour la conciliation des deux derniers passages avec les Fr. 7,§ 15. Fr. 27, § 3, D., de pactis 2, 14, qui sembleiit admettre comme valable et efficace la clause ne dolus prœstetur, voy. cidessus, § 175, notes 22 et 25.
'5 Fr. 1, § 47, D., //. t. « Quia autem dolus duntaxat in hanc actionem venit, qiisesitum est : si hères rem apud testatorem depositam vel comniodatam distraxit, ignorans depositam vel commodatara, an teneatur ? Et quia delo non fecit, non tenebitur de re. An tamen vel de prctio teneatur, quod ad eum pervenit? Et verius est, teneri eum : hoc enim ipso dolo facit, quod id, quod ad se pervenit, non reddit. » — Fr. 2. 5. 4, D., eodem. « II. Quid ergo, si pretium nondum exegit? aut minoris, quam debuit, vendidit? Actiones suas tantummodo prjestabit. III. Plane, si potuit rem redimere et pr«stare, nec velit, non caret culpa : quemadmodum, si redemtam, vel alla ratione suam factani noluit prœstare, causatus, quod semel ignarus vendidit. IV. Sed etsi non sit hères, sed putavitse heredem, et vendidit, simili modo lucrum ei extorquebitur. » — Voy. aussi les Fr. 7, § 1. Fr. 9. 10. Fr. 14, § 1. Fr. 22, D., eodem.
>6 Fr. 1, § 56. 57. 43. 44. Fr. 22, D., /(. /., et ci-dessus, § 192, notes 36 in f. 37. 41, oii nous avons vu, au reste, qu'on considère l'obligation comme divisible quand la chose déposée est susceptible de division.
exigé de chaque dépositaire que pour sa part ^', à moins que l'obligation n'ait revêtu un caractère de corréalité par suite de dol '^
B) Le déposant, de son côté, peut éventuellement être tenu envers le dépositaire : l** de tout dommage qui résulterait pour ce dernier par suite du dépôt *^; 2° des dépenses que le dépositaire a dû faire pour la conservation ou la restitution de la chose ^". Sous ces rapports, le déposant est responsable de toute faute, par la raison que le dépôt se fait en sa faveur ^\ — Pour faire valoir ses droits, le dépositaire se sert de Vactio depositi contraria. Dans l'ancien droit, il paraît qu'on lui accordait également le ius retinendi ^'^ ; mais Justinien lui a retiré ce bénéfice par une constitution très-précise ". Vactio depositi contraria pourrait égalemen' servir à faire obtenir un dédommagement au dépositaire qui aurait étt condamné à payer l'estimation de la chose déposée qu'il s'était trouvé dans l'impossibilité de restituer et que le déposant vient à recouvrer par la suite *\
Il nous reste à mentionner une espèce particulière de dépôt, appelée vulgairement dépôt nécessaire, depositum miserabile *. On désigne par ce nom le dépôt qui a été forcé par quelque accident, tel qu'un incendie, une ruine, un pillage, un naufrage ou un autre événement imprévu. Cette espèce présente la particularité que le dépositaire qui nie faussement d'avoir reçu le dépôt est condamné à en restituer la double valeur, lis
17 Fr. 1, § U. Fr. 7, § 1. Fr. 9. 22, D., h. t. - Fr. 8) , D., de solutionibus 46. 3, et ci-dessus, § 192, notes 57. M. 55.
'8 Fr. 1, § 45, D., h. t. « Si apud duos sit deposita res, adversus unumquemque eorum agi poteiit, nec liberabitur alter, si cum altère agatur; non enim electione, sed soUitione liberantur. Proinde si aniho dolo fecerint et alter quod interest praestiterit, alter non convenietur, exemplo duorura tuturuni. Quodsi alter vel nihil, vel minus lacère possit, ad alium pervenietur. Idemque, et si alter dolo non fecerit, et idcirco sit absolutus; nam ad alium pervenietur. »— Fr. 22, D., eodein.
19 Fr. 61, § 5, D., de furtis 47, 2. Cf. ci-dessus, § 221, note 17.
2° Fr. 5, pr. Fr. 12, pr. Fr. 25, D., h. t. — Sous ce rapport, le dépositaire peut exiger plus que le commodataire. Voy. ci-dessus, § 257, note 15, et Collatio legiim Mos. X, 2, S. « Actione depositi conventus, cibariorum nomine apud eunidem iudicem utiliter experitur : at is, cui res commodata est, improbe cibariorum exactionem intendit. Impensas tamen necessarias iure persequitur, quœ forte in segrum vel alias laborantem impenderit. »
** Fr. 61, § 5, D., de furtis 47, 2. « ... In his (mandato et deposito) culpam eorum, quorum causa contrahatur, ipsis potius damnosam esse debere. Nam certe mandantis culpam esse qui taleni (t'urem) servum emi sibi mandaverit : et similiter eius qui deponat, quod non fuerit diligentior circa monendum, qualeni servum deponeret. » - Cf. ci-dessus, § 221, note 17.
** MoDESTiN, Coll. leg. Mos. X, 2, 6. « Res deposita si subripiatur, dominas eo nomine habet furti actionem, quamvis eius apud quem res deposita est intersit ob impensas in rem factas rem retinere. »
*2 L. 11, C. ,/«./.« Si quis vel pecunias, vel res quasdam per depositionisacceperit titulum,eas voienti ei qui deposuit, reddere ilico modis omnibus compellatur : nnllamqiie compensationem, vel deductionem, vel doU exceptionem opponat... »
-* Voir ci-dessus, § 257, note 16.
wfitiando crescit in flnphim ^^, disposition pénalfi qui, dans l'ancien aroit, paraît avoir été appliquée ii tout Jépôt sans distinction ^^
Le contrat de dépôt présente plus ou moins d'analogie avec d'autres contrats, dont il importe cependant de le distinguer. Ce qui, dans le dépôt, crée le lien civilement obligatoire, c'est la remise de la chose, re contrahitur obligatio; mais la nature de l'obligation est déterminée par l'intention des parties, qui consiste, dans notre contrat, ii obtenir gratuitement la conservation et la restitution de la chose remise. On s'aperçoit aisément que les mêmes caractères se rencontrent dans le mandat, et l'on pourrait être tenté de dire que le dépôt n'est au fond qu'un mandat de conserver une chose, mandatum custodiœ. Pourtant des différences notables distinguent ces deux rapports. D'abord le mandat se parfait par le seul consentement, tandis que dans le dépôt l'obligation civile n'est créée que par la remise de la chose ; ensuite le mandataire est tenu de toute faute, tandis que le dépositaire ne répond que de son dol et de sa faute lourde. C'est pourquoi il importe de bien distinguer ces deux contrats. A cet effet, il faut avant tout considérer le but principal des parties, et le séparer avec soin des intentions accessoires ou accidentelles qui peuvent s'y joindre. Au reste, la lecture attentive des décisions que nous trouvons dans nos sources ^' guidera plus sûrement qu'une dissertation théorique qui, d'ailleurs, pour être complète, excéderait les bornes d'un l'vre élémentaire.
11 est moins difficile de saisir la différence entre le dépôt et d'autres contrats qui peuvent paraître analogues, par exemple, \emutuu7n, le commodat, le louage, les contrats innommés ^*. Mais il peut se faire qu'un
-5 Fr. I, § i, D., h. t. « Pi'setor ait : quod neque tumultus, neque incendii, .neque RUiNiE,
NEQUE NAUFaAGlI CAUSA DEPOSITUM SIT, IN SIMPLUM : EARUM AUTEM RERUM, QV.'E SUPRA COMPREHENS^ SUNT, IN IPSUM IN DUPLUM ; IN HEREDEM ElUS, QUOD DOLO MALO EIUS FACTUM ESSE DICETUR, QUI MORTUUS
SIT, IN SIMPLUM ; QUOD ipsius, IN DUPLUM lUDiciUM DABO. )) — Fi'. i, § 2-4. Fr. 18, D., eodem. — <! 2(3, 1., de actionibns 4., 6. « Sed fiirti quidem nec manifesti actio et servi corriipti a ceteris, de quibus simul lociiti sumus,eo difrert,quod h.Tactioiies omnimodo dupli smit; et illre, id est dainiii iuiuriee ex lege Aquilia et interditm deposili infitiatione duplicanlur, in confitentem autem in simplum dantur... «
'^^ (Paul, II, 12, 11) Coll. kg. Mos. X, 7, 11. « Ex causa depositi lege XII tabulanim in dupluin actio datur; edicto prsetoris in simphini. » — Il est possible que les anciens Romains aient considéré la dénégation d'un dépôt comme constituant un vol non manileste. Cf. Fr. 67, pr. D., de furtis 47, 2, et ci-après, § 269, note 27.
*^ Fr. 1, § 12. 13, D., h. t. « Quod si rem tibi dedi, ut si Titius rem non recepissct, tu custodires, nec eam recepit, videndum est, utrum depositi tantum, au et mandati actio sit? Et Pomponius dubitat; puto tamen mandat! esse actionem, quia plenius fuit mandatum, habens et custodiœ legem. 15. Idem Pomponius qu;erit, si tibi mandavero, ut rem ab aliquo meo nomine receptam custodias, idque feceris, mandati, an depositi tenearis? Et magis probat, mandati esse actionem, quia hic est primus contractus. »
-S Ainsi l'emprunteur, dans le miitiium, peut consommer les choses prêtées et n'est tenu que de restituer autant, tandis que le dépositaire ne peut consommer et doit restituer en nature, rem ipsam. — Le coraraodataire a le droit d'user de la chose prêtée, le dépositaire n'a point ce
contrat qui a commencé par être dépôt *^ se modifie dans la suite en vertu d'un changement survenu dans l'intention des parties ^". Ainsi, la personne qui a reçu un dépôt et qui, pour le continuer, se fait promettre un salaire, devient par là locator operarum; l'opération entière prend la nature du louage, et ce changement a pour conséquence naturelle de rendre les deux parties responsables de toute faute. Si, au lieu d'une somme d'argent, la récompense comprend une autre prestation quelconque, l'opération constituera un contrat innommé, et devra être jugée d'après les règles qui dominent cette matière ^*. — Quand le dépositaire obtient la permission de se servir du dépôt, la convention prend le caractère du commodat et en produira les effets ^^ Si le dépôt consiste en une somme ou quantité de choses fongibles qui se consomment par l'usage, et que les parties conviennent par la suite que le dépositaire peut consommer ces choses, sauf à en restituer autant, il est évident que le dépôt a dégénéré en mutuum, et que, par conséquent, celui qui a reçu les choses en question n'est plus seulement tenu de sa faute, mais qu'il doit eu outre supporter les risques et périls des choses prêtées, ou, pour nous exprimer d'une manière plus exacte, qu'il n'est pas libéré par la perte fortuite de ces choses ".
Ces considérations suffisent pour faire comprendre combien il importe de préciser le moment auquel, dans de pareils cas, le dépôt change de
droit. — Le locator operarum reçoit un salaire pour les services qu'il rend ; le dépositaire rend ses services gratuitement. — Si celui qui se charge de la garde d'une chose reçoit, au lieu d'une somme d'argent, une autre récompense quelconque, l'opération prend la nature d'un contrat innommé. Yoy. Fr. 1, § 8. 9. 10, D., /i. /., et ci-après, note 31.
-9 Qu'on n'objecte pas l'argument d'UtPiEN, au Fr. 1, § 13, D., cité à la note 26 : Quia hic est primus coutractus. Car, dans ce passage, il s'agit d'un changement de fait qui modifie l'obligation originaire, sans que l'essence en soit atteinte, tandis que nous supposons un changement d'intention incompatible avec l'essence du dépôt.
3<» Cette question est ordinairement traitée à propos du dépôt, parce que, de tous les contrats, c'est celui qui impose au débiteur le moins d'obligations, et qui, par conséquent, peut le mieux servir de point de départ. Mais les mêmes métamorphoses peuvent s'opérer à l'égard de tout autre contrat. Ainsi, par exemple, le contrat de gage peut se changer en dépôt ou en commodat, si, après l'extinction de la dette, le créancier gagiste se charge de garder la chose pour celui qui avait donné le gage, ou s'il obtient la permission d'user gratuitement de la chose qui avait servi de gage, etc.
3« Fr. 1, §8. 9, D., depositi 16, 5. « 9. Si quis servura custodiendum coniecerit forte in pistrinum, si quidem merces intervenit custodiae, puto esse actionem adversum pistrinarium ex conducto : si vero mercedem accipiebam ego pro hoc servo, quem in pistrinum accipiebat, ex locato me agere posse. Quodsi operœ eius servi cum custodia pensabantur, quasi genus locati et conducti intervenit : sed quia pecunia non datur, prœscriptis verbis datur actio. Si vero nihil aliud quam cibaria prtestabat nec de operis quidquam convenit, depositi actio est. »
3* Si l'usage est accordé moyennant une somme d'argent, il y aura locatio conductio rerum. Fr. 1, § 9, D., h. t., transcrit à la note précédente.
33 Fr. 9, § 9, D., de rébus creditis 12, 1, ci-dessus, § 253, note 8. - Fr. 54, pr. D., mandali 17, 1. « ... Nec huic siniile esse, quod, si pecuniam apud te depositam convenerit, ut creditam habeas, crédita fiat, quia tune numi, qui mei erant, tui fiunt. » Cf. ci-dessus, note 13.
nature et se transforme en un autre contrat, puisque c'est à partir de ce moment que les obligations respectives des parties se transforment ou se modifient également. Or, ce moment est celui où l'intention commune des parties subit le changement qui influe sur la nature de l'obligation. Nos jurisconsultes ont appliqué cette règle au cas où le dépôt se transforme en mutuum. Si le déposant, sans en être requis, permet au dépositaire de se servir de l'argent déposé, le contrat ne prend la nature du mutuum qu'au moment où le dépositaire consomme l'argent, et manifeste ainsi l'intention d'avoir un mutuum, intention qui est conforme à celle que le déposant a déjà exprimée : tant que le dépositaire ne se sert pas de l'argent, le contrat reste dépôt, malgré la permission du déposant '\ Mais si le dépositaire demande, soit au commencement, soit par la suite, la permission d'user du dépôt, le contrat devient prêt à partir du moment où il a obtenu l'autorisation. Il en serait naturellement de même si les parties convenaient expressément que l'argent déposé doit désormais être un mutuum '^.
Cette dernière convention peut aussi être faite au commencement du dépôt. Mais dans ce cas, pour parler rigoureusement, il n'y a point de dépôt : bien que les parties se soient servies de ce terme, il y a véritablement mutuum. Pourtant les Romains ont conservé à pareille convention le caractère du dépôt, probablement par le motif que ce contrat constituait un honœ fidei negotium, et que par conséquent des intérêts pouvaient y être promis par simple pacte, tandis que, dans le mutuum, il fallait à cet effet employer la stipulation qui exige la présence des parties '^ La forme du dépôt pouvait donc servir avantageusement à donner force obligatoire à un prêt à intérêt fait entre absents. Au reste, pour conserver à cette opération l'apparence et partant le caractère du dépôt, on avait l'habitude d'imposer au dépositaire l'obligation ut tantumdem redderet, ce qui impliquait l'autorisation de consommer l'argent à charge d'en rendre autant ". Les jurisconsultes modernes ont
3* Fr. 40, D., de rébus creditis 12, 1. « Quodsi ab initie, cum deponerem, uti tibi, si voles, permisero, creditam non esse, antequam mota sit, quoniam in debitum iri non est certuni. »
3s Fr. 1, § 54, D., h. t. « Si pecunia apud te ab initie bac lege deposita sit, ut, si voluisses, utereris, prius quam utaris, depositi teneberis. » Voy. aussi les passages cités à la note 35.
36 \oy. ci-dessus, § 254, note 6.
37 Fr. 24, D., h. t. « Luciiis Titius Sempronio salutem. Centum numos, quos fiac die commendasti mihi, adnumerante servo Sticho adore, esse apud me, ut notum haberes, hac epistola manu mea scripta tibi notum facto .- quos quando voles, et ubi voles, confestim tibi numerabo. Quaritur propter usurarum ineremeutum. Uespondi : Depositi actionem locum habere; quid est enira aliud commendare, quam deponere? Qued ita verum est, si id actum est, ut corpora nuniorum eadem redderentur; nam si, ut tantumdem solveretur, convenit, egreditur ea res depositi notissiiiios termines. In qua qusestione, si depositi actio non teneat, cum convenit tantumdem, non id<'m rcddi, ratioiiem usurarum liaberi non facile dicendum est. Et est quidom constitutum, in bonîfi lidei iudiciis, quod ad usuras attinet, ut tantumdem possit ofTicium aibitri, quantum stipu-
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inventé pour les conventions de ce genre le nom de dépôt irrégulier ^^
§ 240. Du séquestre.
Il y a séquestre lorsqu'une chose, à l'égard de laquelle il y a contestation ^ entre deux ou plusieurs personnes, est déposée entre les mains d'un gardien chargé de la conserver et de la rendre à une personne déterminée d'avance ou à déterminer par la suite *. — Le mot séquestre sert à désigner tant le contrat dont il s'agit que la personne k laquelle
latio : sed contra bonam fidem et depositi naturani est, usuras ab eo desiderare teraporis ante moram, qui beneficium in suscipienda pecunia dédit. Si tamen ab initio de usuris praestandis convenit, lex contractus servabitur. » — Fr. 25, § 1, D., h. t. « Qui pecuniara apud se non obsignatam, ut tantunidem redderet, depositam ad usus proprios convertit, post moram in usuras quoque iudicio depositi condemnandus est. » — Fr. 26, § 1, D., eodem. « Lucius Titius ita cavit : "E)iaêov zat ïx^, ''-• "• ^^ Suscepi habeoque apud me titulo depositi suprascripta denarium argenti decem millia, meque ad prœscriptum omnia prœstiturum et promitto, et profiteur : conventione scilicet mita, ut, quoad omne argentum reddatur, in singulos menses singulasque lïbras usurarum nomine quaternos tibi obolos siibministrem. Qusero, an usurae peti possunt? Paulus respondit : Eum contractum, de quo quaeritur, depositœ pecunise modum excedere; et idée secundum conventionem usurae quoque actione depositi peti possunt. » Le sens de la dernière phrase est « que pareille convention ajoute aux effets ordinaires du contrat, et que, par suite, dans cette occurrence, l'action du dépôt tend même a faire obtenir un payement d'intérêts. » — Fr. 28. 29, § \, D., eodem. — Fr. 51, D., locati 19, 2. « ... Ex superiore causa rem domini manere, ex posteriore in creditum iri. Idem iuris esse in deposito; nara si quis pecuniara numeratam ita deposuisset, ut neque clausam, neque obsignatara traderet. sed adnumeraret, nihil aliud eum debere, apud quem deposita esset. nisi ut tantumdem peeunis solveret... »
38 Ce terme arbitraire est employé par les auteurs dans différentes signitications, parfois même pour désigner toute espèce de dépôt qui s'écarte, sous un rapport quelconque, des naturalia de ce contrat.
* Le mot contestation doit être pris ici dans le sens le plus large. Notamment il faut se garder de croire que le séquestre exige un procès sur la propriété de la chose déposée. C'est pourquoi le terme dont se sert le Code Napoléan, art. 1956, le dépôt d'une chose contentieuse, est inexact. Le séquestre est essentiellement une mesure conservatoire qui a pour but de garantir en faveur d'une personne intéressée la restitution d'une chose, peu importe qu'il y ait ou non procès sur cette chose. Dans la plupart des cas, la chose sera de fait contentieuse (Fr. 110, D., de verb. signif. 50, 16); mais cette qualité de l'objet n'est point une condition essentielle du séquestre. Fr. 6, D., depositi 16, ô. « Proprie autem in séquestre est depositum, quod a pluribus in solidura certa condilione custodiendum reddendumque traditur. » — Fr. 22, § 8, D., soluto matrimonio 24, 3. « ... Sin vero dotem ita eum (i. e. maritum) dissipare manifestum est, ut non hominem frugi oportet, tune dotem sequestrari, quatenus ex ea mulier competens habeat solatium una eum sua familia : pactis videlicet dotalibus, quae inter eos ab initio nuptiarum inita fuerint, in suo statu durantibus, et alterius exspectantibus sanitatem aut mortis eventum. » Cf. t. III, § 311 in fine. — L. 6, C, depositi 4, 34. « Is, pênes quem utramque partem transactionis vel alia instrumenta commendasse dicit, Jegem qua hsec suscepit servare necesse habet. » — Yoy. aussi Fr. 5, D., communi dividundo 10, 5. — Fr. 5, § 1 in f. D., ut legatorum servandorum causa caveatur 36, 3. — L. 5, C, communia utriusque iudicii 3, 38.
•' Quand il y a procès sur la propriété ou sur la possession d'une chose, la restitution se fera à la personne qui sera jugée devoir l'obtenir, comme dit le Code Napoléon, art. 1956. Mais l'observation que nous avons faite à la note précédente prouve que la personne en faveur de laquelle le séquestre se fait peut fort bien être déterminée d'avance.
la garde de la chose est confiée, voire même la chose déposée '.
Le séquestre peut se faire soit du consentement des parties intéressées, soit par ordre du juge. Dans le premier cas, on l'appelle volontaire; dans le second, nécessaire ou judiciaire. Ces deux espèces de séquestre sont au reste soumises aux mêmes principes généraux *. — Ordinairement le séquestre est déposé entre les mains d'un tiers; rien ne s'oppose cependant à ce qu'il soit confié à l'une des parties intéressées.
Le contrat de séquestre est un vrai dépôt ; aussi l'action par laquelle la restitution de l'objet déposé se poursuit s'appelle-t-elle actio depositi sequestraria ^. Il diffère cependant du dépôt ordinaire sous les rapports suivants : 1° Le contrat de séquestre ne peut être fait que par plusieurs personnes ayant des intérêts opposés ®. 2" Ce n'est pas à tous les déposants que compète l'action en restitution, mais exclusivement à celui ou à ceux d'entre eux à qui la chose est reconnue revenir ^ 3" Dans son application, le séquestre est plus étendu que le dépôt; car il s'applique k toutes espèces de choses ^, aux immeubles aussi bien qu'aux meubles, et même, à certains égards, aux personnes ^. 4° Le séquestre peut avoir la
ï C'est du moins la terminologie française. Chez les Romains, le dépositaire s'appelle sequcster, l'opération même séquestre, sequestrum, sequestratio. Mw-Gelle, XX, l\. — Isidore, Orig., X, litt. S. - Fr. HO, D.,de verb. signif. 30, 16. - Fr. 6. 17, pr. Fr. 35, D., depositi 16, 5.- L. 1, Th. C, de pecuniœ seqiiestratione prohibita 2, 28. - L. 6, § 2. Th. C, de Uberali causa 4, 8. — L. 1, I. C, de prohibita sequestratione pecuniœ 1, 4. - L. 3 in f. I. C, quibus ad libertatem proclamare non licet 7, 18.
* Remarquons cependant que le séquestre nécessaire ou judiciaire ne constituera point, dans la plupart des cas, un contrat, par la raison que le dépôt ne se fait pas du consentement des parties intéressées. Pourtant les effets sont en général les mêmes; seulement, dans le séquestre nécessaire, l'obligation se contracte plutôt quasi ex contractu. Fr. 7, § 2, D., qui satisdare cogantur 2, 8. - Fr. 22, § 8, D., soluto matrim. 24, 3, ci-dessus, note 1. - Fr. 21, § 5, D., de appeUationibus 49, 1.
5 Fr. 12, § 2, D., depositi 16, 3. « Cum séquestre recte agetur depositi sequestraria actione, cum et in heredera eius reddi oportet. » - Fr. 3, § 1, D., eodem. — L. 5, C, eodeni 4, 54. — Nos sources ne mentionnent pas d'action contraire résultant du séquestre; mais il est évident qu'elle peut naître aussi bien que l'action contraire du dépôt.
6 Fr. 17, pr. D., depositi 16, 5. « Licet deponere tam plures, quam unus, possunt, attamen apud sequestrem non nisi plures deponere possunt ; nam tum id fit, cum aliqua res in controversiam deducitur. Itaque hoc casu in solidum unusquisque videtur deposuisse ; quod aliter est, cum eara rem communem plures deponunt. » - Fr. 110, D., de verb. signif. SO, 16.
' Voy. ci-dessus, note 2.
8 Quelques auteurs ont soutenu que l'argent monnaye ne peut être l'objet d'un séquestre, en se fondant a tort sur la L. 1, C. de prohibita sequestratione pecuniœ 4, 4. Cette loi dit tout simplement que celui qui poursuit le payement d'une créance ne peut pas, avant d'avoir prouvé son droit, exiger que le défendeur dépose le montant de la créance réclamée. «... Oportet enim debitorem primo convinci, et sic deinde ad solutionem pulsari. »
9 A) Voy. PoTuiER, Traité du contrat de dépôt, n» 87. - B) Fr. 5, § 6, D., de liberis exhïbendis 43, 30. « In hoc interdicto, donec res iudicetiir, feminara, praetextatum, eumque, qui proxime prsetextati aetatem accedet, intérim apud matremfamilias deponi, Prœtor iubet. Proxime autem fetatem prsetextati accedere cum dicimus, qui puberem aetatem nuuc ingressus est. Cum audis matremfamilias, accipe notse auctoritatis feminam. »
possession de la chose déposée, tandis que, dans le dépôt, la possession reste au déposant '". 5° Enfin le déposant peut demander la restitution de la chose quand bon lui semble, tandis que, dans le séquestre, la restitution ne peut être exigée qu'après l'accomplissement de l'événement en vue duquel le dépôt a été fait **. — Faisons encore observer que le séquestre peut, pour des motifs graves, se faire décharger des obligations qu'il a assumées en acceptant le dépôt '^.
Il va sans dire que le séquestre peut, par suite de conventions particulières, prendre la nature d'un autre contrat : par exemple, du mandat, lorsque l'administration de la chose déposée est confiée au séquestre ; du louage, lorsque celui-ci reçoit un salaire pour les services qu'il rend, etc. *^
Du CONTRAT DE GAGE. PigJlUS f.
§ 241 . Notion et conditions requises.
Le contrat de gage, pigmis, se forme lorsque quelqu'un remet à un autre une chose, afin qu'elle serve de gage pour sûreté d'une créance appartenant à ce dernier. — Il en résulte, pour celui qui reçoit l'objet, l'obligation de le restituer dans le cas où la dette pour la sûreté de laquelle il a été donné, vient à s'éteindre.
Pour que ce contrat existe, il faut donc la réunion des deux conditions suivantes : 1° Remise de la chose *. C'est cette remise qui constitue
*o Fr. 17, § 1, D., depositi 16, 3. - Fr. 39, D., de adquirenda possessione 41, 2. — Voy. t. I, § 81, note 22.
*' L. 3, C, depositi 4,34. a ... Si id quod placuerat, implesti, sequestrum potes convenire... »
'2 Fr. 5, § 2, D., depositi 16, 3. « Si velit seqiiester offitium deponere, quid ei faciendum sit? Et ait Pomponius : Adiré eum Prsetorem oportere, et ex élus auctoritate denuntiatione facta his, qui eum elegerant, ei rem restituendam qui prsesens fuerit. Sed hoc non semper verum puto ; nam plerumque non est permittendum, officium, quod semel suscepit, contra legem depositionis deponere, nisi iustissima causa interveniente; et eum permittitur, raro ei res restituenda est, qui venit, sed oportet eam arbitratu iudicis apud sedem aliquam deponi. »
*3 Fr. 9, § 3, D., de dolo malo 4, 3. « Labeo libro trigesirao septimo Posteriorum scribit : Si oleum tuum quasi suian defendat Titius, et tu hoc oleum deposueris apud Seium, ut is hoc venderet, et pretium servaret, donec inter vos diiudicetur, cuius oleum esset, neque Titius velit iudicium accipere : quoniam neque mandat!, neque sequestraria Seium convenire potes, nondum impleta conditione depositionis, de dolo adversus Titium agendum. Sed Pomponius libro vicesimo ïeptimo scribit : posse eum séquestre prsescriptis verbis actione agi, vel, si is solvendo non sit, eum Titio de dolo. Quae distinctlo vera esse videtur. »
t Paul, II, 5. — § 4, 1., quibiis modis re contrahitur obligatio 3, 14. — Tit. D., de pignoraticia actione vel contra 13, 7. - Tit. C, de pignoraticia actione 4, 24.
* Dans le principe, le gage n'avait probablement lieu que par rapport aux choses mobilières, comme semble l'indiquer l'étymologie admise par les anciens. Fr. 258, § 2, D., de verb. signif. 50, 16. « Pignus appellatum a pmjno, quia res quœ pignori dantur manu traduntur : unde etiam videri
l'élément civilement obligatoire de la convention, re contrahitur obligatio'*. La simple convention de gage peut bien avoir pour effet de conférer au créancier un droit d'hypothèque ^, mais elle ne fera pas naître les obligations qui résultent de notre contrat et que nous exposerais au paragraphe suivant. 2° Mais notre contrat peut fort bien exister sans qu'il y ait réellement gage. En effet, ce qui donne au contrat sa nature particulière, c'est le consentement des parties qui remettent et acceptent la chose dans Yintention commune de la faire servir de gage. Il n'importe que cette intention se réalise ou ne se réalise pas. En effet, le droit de gage, pour avoir existence légale, exige une dette et une chose propre *. Or, aucune de ces conditions essentielles à l'effet de constituer le gage n'est indispensable pour l'existence de notre contrat. Ainsi, quand je vous donne une chose afin qu'elle vous serve de gage pour une dette que je crois exister et qui n'existe réellement pas, il n'y aura pas de gage; mais vous n'en serez pas moins tenu en vertu de notre contrat, et je pourrai demander la restitution de la chose au moyen de Yactio pignoraticia ^ De même, quand je vous donne pour sûreté et garantie, comme mienne, une chose qui ne m'appartient pas, vous n'aurez point acquis de droit réel sur la chose ; mais les obligations résultant du contrat de gage n'en existeront pas moins ^ : notamment je pourrai, après payement de la dette, demander la restitution de la chose par Yactio pignoraticia directa \ et, par contre, vous pourrez, si vous découvrez que je ne suis pas propriétaire de la chose, exiger la constitution d'un autre gage, ou, à défaut de le faire, ma condamnation aux dommages et intérêts, et le droit romain vous accorde à cet effet Yactio pignoraticia contraria^. — Nous rappelons,
potest, verum esse, quod quidam putant, pignus proprie rei mobilis constitui. » Mais, dans nos sources, il s'applique à toutes choses quelconques, même incorporelles, pourvu qu'elles soient susceptibles de tradition ou de quasi-tradition. Fr. 6, § 1. Fr. 8, pr. Fr. 25, D., h. t. - Fr. H, § 1. 2. Fr. 12. 51, D., de pignoribus 20, 1. - L. i. 7, C, h. t. etpassim.
- § -4, 1., quibus modis re contrahitur obligatio 3, 1-i. « Creditor quoque, qui pignus accepit, re obligatur; qui et ipse de ea re, quam accepit, restituenda tenetur actione pignoraticia... » - Fr. 1, §6, D., de obi. et act. U, 7.
3 Voy. ci-dessus, t. 1, § 134, note 2, et § 136, notes 3. 6.
* Voy. ci-dessus, t. 1, § 133.
5 Fr. 11, § 2, D., ft. t. « Si, quasi daturus tibi pecuniam, pignus accepero, nec dedero, pignoraticia actione tenebor, et nuUa solutione facta. Idemque, et si accepto iata sit pecunia, vel condicio defecerit, ob quam pignus contractum est, vel si pactum, cui standum est, de pecunia non petenda factum est. »
6 Fr. 9, § i. Fr. 22, § 2, D., h. t. — Rappelons cependant que « Pignus suae rei consistere non potest. » Fr. 43, pr. D., de regiilis iuris 30, 17. - Fr. 29, D., h. t. - Cf. Fr. 30, D., de exceptione rei iudicatœ 44, 2. Voy. aussi ce que nous avons dit sur le dépôt de la chose appartenant au déposant, ci-dessus, § 258, note 3.
' Non-seulement quand j"ai donné la chose de bonne foi, mais encore quand je l'ai donnée sachant qu'elle ne m'appartenait pas. Fr. 9, § 4. Fr. 22, §2, D., h. t. Cf. Fr.l3. Fr,16, D., cornmodati 13, 6, et ci-dessus, § 258, note 5.
8 Fr. 9, pr. 16, § 1. Fr. 52. 56, § 1, D., hoc titulo.
en passant, que celui qui donne la chose en gage ne doit pas être nécessairement le débiteur de la créance que le gage doit garantir ; car on peut fort bien constituer un gage pour la dette d'autrui ^
§ 242. Effets du contrat de gage.
A) Celui qui reçoit la chose donnée en gage est directement obligé : 1° A la restituer en nature aussitôt qu'il a été payé de sa créance ou qu'il a reçu satisfaction de ce chef d'une manière quelconque *. Cette obligation de restituer in specie cesse naturellement quand il a vendu la chose en vertu de son droit de gage ; mais, dans ce cas, il est tenu de rendre compte du prix de vente qu'il a reçu *. La restitution de la chose doit se faire cum omni causa, et comprend par conséquent les fruits, à moins qu'ils n'aient été décomptés de la créance pour sûreté de laquelle le gage a été donné \ 2° L'obligation de restituer implique naturellement celle
9 Voy. t. I, § 155, note 8, et Fr. 52, §1, D., ad Se. VeUeianum 16, 1. - Fr. 13, § 11, D., locati 19, 2. — Remarquons, à cette occasion, que, dans nos sources, celui qui reçoit la chose est habituellement appelé creditor, tandis que celui qui la donne figure comme debitor. Cette terminologie, qui s'explique aisément, est pourtant inexacte. En effet, abstraction faite de ce que celui qui donne le gage peut n'être point débiteur de celui qui le reçoit, il se peut même que ce dernier ne soit créancier de personne. Voir la note 5. D'ailleurs, dans notre matière, ces termes devraient même, à la rigueur, être intervertis ; car, dans le contractas pignoraticius, celui-là est débiteur qui reçoit la chose en gage et par suite s'oblige à la restituer, rfe/psa re restituenda tenetur. Pour éviter toute équivoque, nous avons préféré ne faire aucun usage des mots créancier et débiteur, et nous servir plutôt des circonlocutions : celui qui a reçu et celui qui a donné, qui sont rigoureusement exactes.
* § i, I., quibus modis re contrahitur obligatio 3, 14. « Creditor quoque,qui pignus accepit,re obligatur, qui et ipse de ea re quam accepit, restituenda tenetur actione pignoraticia... » - Fr. 9, § 5. 5, D., h. t. « 5. Omnis pecunia exsoluta esse débet, aut eo nomine satisfactum esse, ut nascatur pignoraticia actio. Satisfactum autem accipimus, quemadmodum voluit creditor, licet non sit solutum ; sive enini aliis pignoribus sibi caveri voluit, ut ab hoc recédât, sive fideiussoribus, sive reo dato, sive pretio aliquo, vel nuda conventione, nascitur pignoraticia actio. Et generaliter dicendum erit, quoties recedere voluit creditor a pignore, videri ei satisfactum, si, ut ipse voluit, sibi cavit, licet in hoc deceptus sit. 5. Qui ante solutionem egit pignoraticia, licet non recte egit, tamen, siofferatiniudiciopecuniam,debet rem pignoratam etquod sua interestconsequi. «-Fr. 40, § 2, D., eodem. — Fr. 13, § 4, D., quibus modis pignus solvitur 20, 6. - Fr. 30, § 1 , D., de iure dotium 25, 3. — L. 11, C, h. t.
2 \oy. ci-dessus, t. I, § 160, note 18; § 161, notes 3T-41, et Paul, II, 13, 1. - Fr. 6, § 1. Fr. 7. 24, § 2, D., h. t.— Fr. 42,D.,eorf^?n.« Creditor iudicio, quod de pignore dato proponitur, ut superfluum pretii cum usuris restituât, iure cogitur, nec audiendus erit, si velit emtorem delegare; cum in venditione quae fit, ex facto suum creditor negotium gerat. » — L. 5, C, de distractione pignorum 8, 28.
3 Fr. 22, pr. § 1. 2, D., h. t. - Fr. 21, § 3, D., de pignoribus 20, 1. - Fr. 12, § 1, D., de distract, pignorum 20, ^.-Fr. 15, pr. \i.,de furtis A~,1.-L. 1. 2. 5. 12,C.,/i. r.-L.2,C.,de partu pignoris 8, 24. — Fr. 7, pr. D., de distract, pignorum 20, 5.« ... Agi posse cum creditorc, ut, si quas actiones habeat. eas cedat debitori... » — Fr. 15, pr. Fr. 24, § 2, D.,/j. t. — Si le gage a été vendu, les intérêts de l'excédant sont dus toutes les fois que le créancier vendeur l'a employé d'une manière quelconque ou se trouve en demeure de le restituer. Fr. 42, D.,/i. t.,e.iié à la note [irécédente. - Fr. 6, § I. Fr. 7, D., eodem. « VI. Si creditor pluris fundum pignoratum vendiderit,
de veiller à la conservation du gage *.3° A l'égard de ces obligations, la loi romaine exige les soins d'un bon père de famille % par la raison que la constitution du gage se fait dans l'intérêt de celui qui le reçoit et qui par là obtient une sûreté de sa créance ®. Il va sans dire qu'il n'est point responsable de la perte ou des détériorations fortuites, puisque la restitution doit se faire in specie ^ — L'exécution de ces obligations peut être poursuivie par celui qui a donné le gage, au moyen de Yactio pignoratitia directa *, qui prend naissance au moment où la restitution peut être de-
si id feneret, usuras eius pecuniae praestare débet ei, qui dédit pignus. Sed et si ipse usus sit ea pecunia,usuras praestare oportet; quodsi eam depositara habuerit, usuras non débet. VII. Si autein tardius superlluum restituât créditer, quod apud eum depositum est, ex mora etiam usuras debitori hoc nomine praestare cogendus est. »
* Voy. ci-dessus, t. I, § 161, note 57 et § 4, I., qiiibus modis re contrahitiir obligatio 3, 14. « ... Ad eam rem custodiendam exactam diligentiam adhiberet... » — Fr. iô, § 1, D., h. t. — L. 19, C, de pignoribus 8, 14. — Le débiteur peut même exiger que le créancier, en restituant le gage, fournisse caution de ce chef. Fr. 13, D., h. t. « Créditer, cum pignus reddit, de dolo débet debitori repromittere. Et si praedium fuit pignoratum, et de iure eius repromittendum est, ne forte servitutes, cessante uti creditore, amissae sint. »
5 Voy. ci-dessus, t. I, § 161 , note 57 et Fr. 4. 3. 22, § 4, D., h. t. - Fr. 13, § 1. Fr. 14, D., eodem AiXenil autem in hac actione et dolus et culpa, ut incomniodato; venitet custodia : vismaior non venit. XIV. Ea igitur, quse diligens paterfamilias in suis rébus praestare solet, a creditore exiguntur. » - Fr. 9, § 5, D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42, 3. - Fr. 75, D., de fiirtis 47, 2. - L. 19, C, de pignoribus 8, 14. - L. 4. 9, C, de distract, pignorum 8, 28. - Fr. 25, D., de reg. iuris 30. 17. « Contractiis quidam dolum malum duntaxat recipiunt, quidam et dolum
et culpam-: dolum et culpam, mandatum, commodatum, venditum, pignori
acceptum, locatum... « Gaibs pourtant semble n'avoir imposé au créancier-gagiste les soins d'un bonus paterfamilias qu'avec la restriction, qualem in suis rébus diligent iatn adhibere solet Fr. 18, pr. D., commodati 15, 6. « ... ut ita culpae fiât aestimatio, sicut in rébus pignori datis et dotalibus aestimaii solet »; probablement par la raison qu'en thèse générale, créancier et débiteur ont un intérêt communàla bonne conservation de la chose. Mais, comme cette raison fait défaut quand la valeur du gage dépasse sensiblement le montant de la créance, la jurisprudence a fini par rejeter le tempérament. — Le § 4, L, quibus modis re contrahitur obligatio 3. 14, s'exprime en ces termes : « ... Sed quia pignus utriusque gratia datur, et débitons, quo magis pecunia ei crederetur, et créditons, quo magis ei in tuto sit creditum, placuit suffitere, quod ad eam rem custodiendam exactam diligentiam adhiberet; quam si praestiterit, et aliquo fortuito casu rem amiserit, securum esse, nec impediri creditum petere. » Les mots « placuit suffwere exactam diligentiam adhibere » dans ce passage ont fourni un argument a l'opinion qui admet trois degrés de la faute {§ 174, i), parce qu'ils semblent indiquer qu'il y a un degré de soins supérieur à Vexacta diligentia. Mais cette opinion est contraire tant aux principes généraux qu'aux autres décisions relatives à notre contrat. La rédaction du passage cité ne peut s'expliquer qu'en supposant une inadvertance des compilateurs qui, en écrivant cette phrase, rapportaient déjà leurs idées à la phrase suivante, où il est dit que le créancier-gagiste n'est pas tenu du cas fortuit. A ce point de vue, ils ont pu dire qu'il suffit d'employer exactam diligentiam.
6 § 4, \.,cité. 1. ... Pignus utriusque gratia datur, et debitoris, quo magis ei pecunia crederetur, et creditoris, quo magis ei in tuto sit creditum... » Cf. ci-dessus, § 175, note 13.
M i in f., L, cité note 3. - Fr. 15, § 1. Fr. 14. 50, D., h. t. - Fr. 9, § 5, D., de rébus auctoritate iudicis possid. 42, 3. — L. 3. 6. 7. 8. 9, C, h. t. — Voy., en général, sur cette question, et spécialement sur la L. 9, C, citée, ci-dessus, § 177, note 7.
8 11 va sans dire que Vactio pignuraticia, étant in personam, ne peut être intentée que contre la personne qui a reçu la chose donnée en gage. Si cette personne l'a aliénée, le donneur du gage n'a point Yactio pignoratida contre l'acquéreur, a moins que cette action ne lui ait été réservée
mandée ^, et se prescrit par le laps de temps ordinaire de trente ans '". B) D'un autre côté, celui qui a reçu la chose donnée en gage peut avoir à faire valoir certaines prétentions contre celui qui l'a donnée et qui dès lors est passible de Vactio pigiwraticia contraria. Notamment : 1" Ce dernier est tenu de tout dommage que la chose donnée en gage a pu causer à celui qui l'a reçue; il est de plus tenu de l'indemniser des engagements que celui-ci a dû contracter par rapport à la chose, ainsi que des impenses qu'il a dû faire **. 2° Celui qui a donné la chose est tenu de garantir au créancier gagiste la sûreté en vue de laquelle le gage est donné, notamment les qualités que la chose devait avoir, ainsi que l'absence des vices et défauts qui pourraient être une cause de perte pour l'autre partie ^^ De même, si la chose n'appartient pas à celui qui l'a donnée en gage, ou qu'elle se trouve déjà grevée d'autres hypothèques, il y a lieu à Vactio pignoraticia contraria pour obtenir la constitution d'un gage sérieux et véritable ". Mais qu'arrivera- t-il si celui qui a reçu à
lors de la vente; car, dans ce cas, par une exception apparente k la règle : res inter altos acta ahis non prodest, le donneur du gage peut agir contre l'acquéreur. Voy. Fr. 13, pr. D., h. t., et ci-dessus, § 206, note 19. Au reste, si la vente du gage s'est opérée d'une manière irrégulière, la propriété n'en est point transférée à l'acquéreur, et le donneur du gage peut naturellement intenter la revendication, si toutefois il est propriétaire.
9 Fr. 9, § 5, D.; h. t., cité à la note 1.
'0 Le contraire a été soutenu par quelques auteurs qui se sont fondés sur deux constitutions de DiocLÉTiEN et Maximien, L. 10. 12, C, h. t. Il suffit de se rappeler la date de ces constitutions et les ternies qui y sont employés {longi temporis prœscriptione, spatio longi temporis) pour se convaincre qu'il ne s'y agit point de la prescription extin clive (qui ne fut appliquée aux actions civiles que par Théodose II), mais que les empereurs décident tout simplement que le possesseur du gage ne peut jamais se prévaloir de la prescription acquisitive, par la raison très-simple qu'il n'a point de possession utile à cet effet.
n A)Fr. 31, B.,h. t.-Fr. 61,§1.3. 5, D., de /iir//s 47, 2. -Cf. ci-dessus, § 221, note 17. — B) Fr. 22, § 4. Fr. 23, D., h.t. - Fr. 29 in f., D., familiœ erciscundœ 10, 2. - Fr. 52, § 2, D., de pactis 2, U. — C) Fr. 8, pr. Fr. 25, D., h. t. - L. 7, C, eodem. - L. 6, C, de pignoribus 8, 14. Rappelons à ce propos que le possesseur d'une chose hypothéquée qui est obligé de rembourser une créance, afin d'éviter le délaissement du gage ensuite de l'action hypothécaire dirigée contre lui, peut exiger la restitution de la somme remboursée, à titre d'impenses nécessaires. Voy. ci-dessus, t. I, § 166, note 52.
*^ Fr. 1, § 2, D., h. t. « ... Cum ses pignori daret, affiimavit hoc aurum esse... » - Fr. 16, § 1, D., eodem, ci-après, note 13. - Fr. 56, pr. D., eodem. « Si quis in pignore dando pro auro ses subiecisset creditori, qualiter teneatur ? qusesitum est. In qua specie rectissime Sabinus scribit : siquidem dato auro ses subiecisset, furti teneri ; quodsi in dando ses subiecisset, turpiter fecisse, non furem esse. Sed et hic puto pignoraticium iudicium locum habere, et ita Pomponius scribit. Sed et extra ordinem stellionatus nomine plectetur, et est sœpissirae rescriptum. » Pour le stellionat, voy. I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
1^ Fr. 9, pr. D., /*. L - Fr. 16, § 1, D., eodem. a Contrariam pignoraticiam creditori actionem corapetere, certum est. Proinde si rem alienam, vel alii pignoratam, vel in publicura obiigatam dédit, tenebitur, quamvis et stellionatus criraen coramittat. Sed utrum ita demum, si scit, an et si ignoravit? Et quantum ad crimen pertinet, excusât ignorantia : quantum ad contrarium iudicium, ignorantia eum non excusât, ut Marcellus libro sexto Digestorum scribit. Sed si sciens créditer accipiat vel alienum, vel obligatum, veJ morbosum, contrarium ei non competit. » Pour le stellionat, voy. I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
titre de gage une chose appartenant à un tiers, l'a vendue de bonne foi? Ici il faut distinguer: il s'est soumis expressément à la garantie vis-à-vis de l'acheteur, et dans ce cas, il peut prendre son recours contre celui qui lui a donné la chose en gage ** ; ou bien il a vendu sans contracter un engagement spécial de garantie. Dans ce dernier cas il n'a besoin d'aucun recours, par la raison qu'il n'est point tenu de garantir l'acheteur, qui ne peut exiger autre chose que la cession des actions contre celui qui a constitué le gage *^ 3° Dans l'exécution de ces obligations, celui qui a donné la chose eu gage est tenu de toute faute, si c'est pour sa propre dette qu'il l'a donnée ; il n'est tenu que de ciilpa lata, s'il a donné le gage pour la dette d'un autre. La raison en est que, dans le premier cas, le contrat s'est fait dans son intérêt, tandis que, dans le second, il n'en retire aucun avantage '^
Les règles que nous venons de tracer à l'égard du contrat de gage s'appliquent également aux cas où quelqu'un est légalement mis en possession d'une chose qui lui doit servir de gage, sans que la volonté du propriétaire y ait concouru. Exemples : le créancier purement hypothécaire qui, au moyen de l'action hypothécaire, s'est mis en possession de la chose hypothéquée; la personne qui, par suite d'un envoi en possession, a obtenu un pi gnu s prœtorium •'. Dans ces cas, l'obligation s'établit également re, mais elle ne résulte point d'un contrat.
Observation, f Trois passages du Digeste, cités dans le paragraphe qui précède, donnent au créancier gagiste, dans certaines hypothèses, le choix entre l'action contraire du contrat et la poursuite criminelle du chef de stellionat *^ Nous entendons aujourd'hui par stellionat cette espèce de dol qui consiste à vendre ou à engager une chose qui ne nous appartient pas ou qui est déjà engagée ou hypothéquée à une autre per-
14 Fr. 22, § 4, D., h. t. Cf. Fr. 8, § 1, D., eodem. « Si pignori plura mancipia data sint, et qusedam certis pretiis ita vendiderit créditer, ut evictionem eoruin prœstaret, et creditura suum haheat : reliqua mancipia potest retinere, donec ei caveatur, quod evictionis nomine promiserit, indemnem eum futurum. » - Fr. 12, § 1, D., de distract, pignonim 20, 5.
«5 Fr. 11, § 16, D., emti 19, 1. - Fr. 58. 68, pr. D., de evictionikus 21, 2. - L. 1. 2, C, creditorem evictionem pignoris non débere 8, 46.
«6 \oy. § 4, 1., cité à la note 5, et ci-dessus, § 175, note 15.
•7 \oy. ci-dessus, t. I, § 160 inflne,è\.Yv. 11, § o. Fr. 22,§ 4, D.,/i. ;. - Fr. 26, D., eorfm.
« Si magistratus in possessionem aliquem miserit... testamento... 1. Sciendum est, ubi iussu
magistratus pignus constituitur, non alias constitui, nisi ventum fuerit in possessionem. » — Fr. 54, D., de damno infecto et suggrundis et proiectionibm 59, 2. — Fr. 9, D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42, 5.
t Tit. D., stellionatus 47, 20. - Tit. C, de crimine stelUonatus 9, 34. — Les Romains font dériver le mot stellionatus de stellio, espèce de lézard venimeux, ainsi nommé des points étoiles dont sa peau est tachetée. Collmella, de re rustica II, 9. IX, 7, 5. - Pline, H. N., XXX, 10 (27).
•8 Fr. 1, § 2. Fr. 16, § 1. Fr. 56, pr. D., de pignoraticia actione 15, 7, cités ci-dessus, notes 12 et 15.
sonne *^ Chez les Romains, le sens du mot est plus large : il comprend tous les faits d'escroquerie et d'abus de confiance qui ne tombent pas sous l'application d'une disposition positive et précise du droit pénal ^". Ce crime, au reste, est de création récente : nous en trouvons la première trace sous le règne des Sévère. Il donne lieu à une poursuite extraordinaire ** et à une peine arbitraire ^^ ; mais l'accusé peut prévenir la condamnation, en désintéressant la victime ". Bien qu'il ne constitue donc point un iudicium publicum, la condamnation entraîne cependant l'infamie **.
§ 243. Notion et introduction historique f.
Rien ne paraît plus naturel que d'admettre que celui à qui nous avons remis une chose dans l'intention d'en obtenir la restitution, ou bien d'obtenir une autre prestation équivalente en échange, doive remplir l'obligation qu'il s'est imposée lui-même en recevant la chose. Aussi les Romains ont-ils toujours reconnu ce principe; mais, comme dans presque toutes les autres institutions, ils ne l'ont d'abord consacré d'une manière complètement efficace que dans certains cas spéciaux, qui sont d'un usage particulièrement fréquent dans les transactions sociales et se présentent sous une apparence peu compliquée, puisque l'obligation du débiteur consiste uniquement à restituer l'objet même qu'il a reçu *. Ce n'est que peu à peu qu'on fut amené à appliquer le principe
19 Cf. ci-dessus, t. I, § 160, notes 23 et 24.
20 Fr. 3, § 1, D., h. t. 47, 20. « Stellionatum autera obiici posse his qui dolo quid fecerunt,
sciendum est, scilicet, si aliud crimen non sit quod obiicitur Maxime autem in his locum
habet, si quis forte rem alii obligatam, dissimulata obligatione, per calliditatem alii distraxerit vel permutaverit,.vel in solutum dederit... Sed et si quis merces supposuerit vel obligatas averterit vel corruperit... Item si quis iiuposturam fecerit, vel collusionem in necem (c'est-à-dire : « au préjudice ») alterius, stellionatus poterit postulari... » — Fr. i, D., eodem. « De pariurio, si sua pignora esse quis in instrumento iuravit. crimen stellionatus fit : et ideo ad tempus exsulat. » — Fr. 1, § 2. Fr. 16, § 1. Fr. 16, pr. D., de pignorat. actione, ci-dessus, notes 12. 13. - Fr. 29, § 5, D., 7nandati 17, 1. - Fr. 9, § 1, D., de statu liberis 40, 7. - L. 1. 2. 4, C, h. t., 9, 34.
2« Fr, 1. 2. 3, pr. § 2, D., h. t. - Cf. Fr. 7, § 1, D., ad Se. TurpilHanum 48, 16, et ci-après, notes 22. 24. - L. 3, C, ht.— Cf. t. I, n» 163.
22 Fr. 3, § 2, D., h. t. « Pœna autem stellionatus nuUa légitima est, cum nec legitimum crimen sit. Soient autem ex hoc extra ordinem plecti : dum modo non debeat opus metalli hsec pœna in plebeis egredi ; in his autem qui sunt in aliquo honore positi, ad tempus relegatio vel ab ordine motio remittenda est. » - Fr. 4, D., eodem, ci-dessus, note 20. « .... ad tempus exsulat. »
23 L. 1 in f. C, hoc titulo.
2* Fr. 2, D., h. t., combiné avec Fr. 3, § 2 initio D., eodem (ci-dessus, note 22) et Fr. 13, § 8, D., de his qui notantur infamia 5, 2. Cf. t. 1, § 18, note 11, b.
t Tit. D., de prœscriptis verbis et in factum actionibus 19, 3. -Tit. C, de rerum permutatione et prœscriptis verbis 4, 6i.
' C'est-à-dire le même objet ou au moins la même quantité de choses fongibles de même nature :
< IPSUM... AUT TANTUMDEM KX EODEM GENERE )' , COmniC dit MARCniN, aU Fr. 2o D. h t.
à d'autres espèces analogues, mais moins simples, jusqu'à ce que, par suite d'extensions successives, il se trouvât enfin consacré dans toute son étendue.
Pendant longtemps, en effet, les quatre espèces, connues sous les noms de mutuum, commodatum, depositum, pignus, donnaient seules une action à l'effet de faire obtenir la prestation h laquelle femprunteur, le dépositaire et le gagiste s'étaient obligés en recevant le prêt, le dépôt ou la chose remise à titre de gage. Si, en dehors de ces cas, quelqu'un avait donné une chose dans l'intention d'obtenir une prestation en échange, la personne qui f avait reçue dans la même intention se trouvait sans doute obligée naturellement^; mais cette obligation était dépourvue de la sanction et de la protection efficace du droit des Quirites ; en d'autres termes, le créancier n'avait aucune action à l'effet de poursuivre la prestation que les parties avaient eue en vue. Pourtant, il eût été évidemment contraire à l'équité, et même à toute idée de justice, de permettre au débiteur de s'enrichir au préjudice de la partie adverse, en conservant la chose sans fournir la prestation à laquelle il s'était obligé. C'est pourquoi l'on admit le créancier à répéter au moins cette chose au moyen d'une condictio, désignée par les termes caractéristiques : condictio oh causam datorum ou causa data causa non secuta '. — Cependant le préteur et la jurisprudence cherchèrent à donner plus d'efficacité au lien naturel formé entre les parties. Quand l'inexécution avait un caractère évidemment frauduleux, le préteur ne refusait pas Vactio de dolo afin de faire obtenir au créancier les dommages et intérêts qui pouvaient être dus * ; on alla même jusqu'à donner une in factum actio aux mêmes fins, quand, dans un cas donné, toutes les conditions de Vactio de dolo ne se trouvaient pas réunies, mais que l'ensemble des faits rendait évidente f équité de l'action ^ Le principe d'une action en dommages et intérêts pour cause d'inexécution étant établi, il ne fallait faire qu'un pas de plus pour accorder une action à l'effet de poursuivre l'exécution même. Ce fut probablement Labéon qui réalisa cette réforme dans une hypothèse dans laquelle fexistence de l'obligation paraissait incontestable, sans qu'il fût possible d'indiquer
* Fr. 25, pr. D., h. t. t ... Nam aliud dando ut aliud reddatur, obligari iure gentium possumus. »
3 Tit. D., de condictione causa data causa non secuta 12, 4. — Tit. C, de condictione ob causam datorum i, 6. — Voy. les détails de cette action, ci-après, notes 35 sqq. et § 276.
* Fr. o, § 2 in f. 3. Fr. 15 in f. Fr. 16, § 1, D., h. t. - L. A, C, de dolo malo 2, 21.
5 Arg. Fr. 5, § 2 in f. Fr. 15 in f. Fr. 16, § 1 in f. b.,h. t. C'est probablement à l'occasion d'un cas oii le débiteur avait mal exécuté son obligation que l'on accorda pour la première fois ces actions : dans cette hypothèse, en effet, l'exécution volontaire constituait, dans le chef du débiteur, la reconnaissance la plus énergique de l'obligation qui lui incombait. Cf. Fr. 5, § 2 in f. D., cité. « ... Sed si dedi tibi servum ut servum tuum manumitteres, et manumisisti, et is quem dedi, evictus est : si sciens dedi, de dolo in me dandam actionem Iulianus scribit; si ignoraus, in FACTUM civilem. « - Fr. 4, § 2, D., de pactis 2. 14, ci-après, note 8.
d'une manière certaine le nom vulgaire et le caractère précis du lien juridique *'. D'autres jurisconsultes suivirent la même voie ' jusqu'à ce qu'Ariston, sous Trajan, énonçât le principe qu'il y a cause suffisante de contrat, o-uvaXXayp-a, toutes les fois que l'une des parties a reçu une chose afin de faire en échange une prestation quelconque en faveur de l'autre partie \ Ariston, en énonçant le principe, n'avait parlé que du cas où le lien obligatoire se forme par la dation d'une chose. Mais on ne tarda pas à étendre la règle, en l'appliquant d'une manière générale à tous les cas où nous avons fait une prestation quelconque en faveur d'une autre personne qui l'accepte, avec l'intention d'obtenir en échange une autre prestation ^ C'est pourquoi Paul analyse les diverses hypothèses qui peuvent se présenter, en se servant de la formule suivante : Do ut des, do ut FAciAs, FAcio UT DES, FAcio UT FAciAs *". — Comme, daus tous ces cas, il ne
6 Fr. 1, § i,D., h. t. « Domino mercium in magistruni navis, si sit incertiim, utrum navem conduxerit, an nierces vehendas locaverit, civilem actionem in factuni esse dandam.Labeo ait. «- Fr. 19, pr. Fr. 20, § 2, D., eodem. Cf. Fr. 20, pr. D., eodem. - Fr. 50, D., de contrahenda emtione 18, 1.
' Nous signalons, depuis Labéon jusqu'à Ariston, les jurisconsultes PR0CCLCs(Fr. 21, D.,/î.7.), Mêla (Fr. 20, § 1, D., eodem), Celscs (Fr. 2, D., eodem. Cf. cependant Fr. 16, D., de condict. c. 'd. c. n. s. 12,4, ci-après note 42) et Neratius (Fr. 6, D., eodem), tous, Mêla au moins probablement, partisans de l'école de Labéon. Cette particularité, jointe à la circonstance que le Sabinien Gaius ne parle point de notre matière dans ses Institutes, a fait croire que le principe des contrats innommés n'aurait point été admis par les Sabiniens. Il est possible que les partisans de cette école aient été plus réservés dans l'admission de Yactio prœscriptis verbis appliquée à nos contrats, mais il résulte de plusieurs décisions du Digeste qu'ils n'étaient point contraires au mouvement de la jurisprudence. Il sufat,à cet effet, de citer les décisions de Julien, rapportées aux Fr. 5, § 2 in f. Fr. 13, § 1, D., h. t. (cf. Fr. 19, pr. D., de rébus creditis 12. 1, ci-après, note 46) et les passages de Iavolenus (Fr. 10, D., h. t.), de Pomponius (Fr. 9, § 3, D., de dolo malo 4,5 ; Fr. 18, § 2, D., familiœ erciscundœ 10, 2; Fr. 16, pr. Fr. 26, D., h. t.), et de Gaius, Fr. 22, D., h. t. Cf. le même, III, 143. Nous pouvons encore ajouter Africain qui était probablement élève du Sabinien Julien. Fr. 24, D., h. t.
8 Ulpien, Fr. 7, § 2, D., de pacfis 2, 14. « Sed etsi in alium contractum res non transeat, subsit taraen causa, eleganter Aristo Celso respondit, esse obligationem (utputa dedi tibi rem, ut mihi aliam dares, dedi, ut aliquid facias); hoc (T-jvâW.ayt/a esse, et bine nasci civilem obligationem. Et ideo puto, recte lulianum a Mauriciano reprehensum in hoc : dedi tibi Stichum, ut Pamphilum manumittas, manumisisti, evictus est Stichus. Iulianus scribit : in factuni actionem a Prœtore dandam; ille ait : civilem incerti actionem, id est prœscriptis verbis, sutlicere; esse enim contractum, quod Aristo fxwâ.ll'y.yy.'/. dicit, unde haec nascitur actio. «-Fr. 7, §4, D., eodem. « Sed, cura nulla subest causa, propter conventionera constat, non posse constitui obligationem. Igitur nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem. » - Papinien, Fr. 8, pr. in f. D.,h. t. « ... Nec videri nudum pactum intervenisse, quotiens certa lege dari probaretur. » - Ulpien, Fr. IS, D., eode7n. « ... Et quidem conventio ista non est nuda, ut quis dicat ex pacto actionem non oriri, sed habet in se negotium aliquid (cf. Fr. 1, pr. D., de œstimatoria 18, 3) : ergo civilis actio oriri potest, id est, prœscriptis verbis, nisi si quis et in hac specie de dolo actionem competere dicat, ubi dolus aliquis arguatur. » - Fr. 9. 15. 19, D., eodem. - L. 8, C, h. t. Voy. aussi ci-dessus, § 207, notes 2. 4. 6. 7.
9 Voy. ci-après, notes 24-28.
'" Paul, Fr. 5, D., h. t. et passim. Il est vrai qu'au § 3 du fragment cité, Paul s'exprime de manière à faire croire que l'hypothèse facio ut des ne donne pas lieu à une action en exécution :
s'agit que d'une prestation unilatérale, l'action en exécution était introduite sous la forme de la condictio ", qui devait être incerti par la raison que l'étendue de la prestation due était déterminée par la prestation antérieurement reçue '^ Or, toute actio incerti ayant une intentio conçue dans les termes : quidquid ob eam rem iV" iV" A" A° dare facere oportet, il était indispensable d'indiquer la cause de l'obligation *^ ce qui, dans les actions vulgaires, se faisait au moyen de la demonstratio dans laquelle on désignait par un nom usité le rapport obligatoire qu'il s'agissait de faire valoir '\ Dans notre hypothèse, ce mode de procéder était impossible, puisque c'était précisément pour des rapports particuliers, n'étant compris dans aucune des catégories vulgaires et usitées, que l'action devait servir *°. On se tira de cette difficulté, en remplaçant la demonstratio
« Quod SI FAciAM UT DES, et postca quam feci, cessas dare, nuUa erit civilis actio, et ideo de dolo dabitur. » Mais ce passage isolé, faisant partie d'un fragment qui porte, d'ailleurs, les traces les plus évidentes d'interpolations, ne saurait prévaloir contre la généralité du principe, confirmé par des décisions nombreuses, parmi lesquelles nous nous bornons à citer les suivantes qui sanctionnent les espèces facio ut des et facio ut facias de la manière la plus formelle : Proculus, Fr. 12, D., h. t. — Gaius, Fr. 22, D., eodem. — Marcien, Fr. 23, D., eodem. — Ulpien, Fr. 13.17, D., eodem; Fr. 27, D.,depignorat. actione 15, 7; Fr. 5, §4,D., decondict.c.d.c.n.s., ci-après, note M). — Paul, Fr. 6, D., de rescind. venditione 18, 6. — Severus Alexander, L. 6, C, de transactionibiis 2, 4. -§ 1, 1., de locatione 5, 24. — Il n'est pas impossible que Paul, dans le passage dont les rédacteurs du Digeste ont fait le § 3 du Fr. 3, D , cité, se soit occupé d'une hypothèse spéciale analogue a celle du Fr. 16, § 1, D., h. ^, ci-après, note 25, et que les compilateurs aient erronément transformé en règle générale la décision de Paul, qui était peut-être parfaitement juste dans le cas traite par lui.
1' Voy. ci-dessus, § 19-4, notes 10-19, et Fr. 53, D., de servit, prœd. urb. 8, 2. « ... vel ex vendito agere potest, vel incertiim condicere, ut servitus imponatur. ',> — Fr. 3, § 4, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. « ... Ultro tibi competere actionem, quae ex hoc contractu nascitur, id est, condictionem. » — Fr. 19, § 2, D., de precario 43, 26. « Cum quid precario rogatum est, non sclum interdicto uti possumus, sed et incerti condictione, id est, prœscriptis verbis. » — (L. 10, C, de pactis 2, 5.) L. i, C, de pactis conventis 3, 14. « Legem, quam dixisti, cum dotem pro alumna dares, servari oportet, nec obesse tibi débet, quod dici solet ex pacto actionem non nasci. Tune enim hoc dicimus, cum pactum nudum est : alioquin, cum pecunia datur et aliquid de reddenda ea convenit, utilis est condictio. » Cf. L. 6, C, de iure dotium 5, 12, et L. un. § 15, C, de rei uxoriœ actione 3, 15. — Voy. encore ci-après, note 32.
*- Voy. ci-dessus, § 194, notes 4. 11 et suivantes; § 193, notes 5-7. 20-21, et I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
*•' Sans cela, en effet, tous les rapports obligatoires quelconques, existant entre parties, se seraient trouvés in iudicium deducta.
** Exemples : « Quod A. A. de IS" N» fundum Cornelianum H. -S. centum émit, qua de re agitur... quidquid ob eam rem N" N" A» A" dare facere oportet ex fide bona, eius index N™ N"> A" A" condemnato. » — « Quod A. A. N» N" hominem Stichum locavit, q. d. r. a. » et la suite comme dans l'exemple précédent. — « Quod A. A. apud N™ N™ raensam argenteam deposuit, q. d. r. a., etc., etc. »
*5 Voy. ci-dessus, note 3, ainsi que Fr. 6. 16, pr. D., //. /. - Fr. 25, D., communi dividundo 10, 3. — On ne tarda point, à la vérité, ii désigner également par des termes particuliers les espèces d'une application quelque peu fréquente; mais c'eût été parfaitement oiseux, et même contraire à la marche conséquenuucnt progressive du droit romain, que de créer pour ces catégories des actions spéciales, alors qu'elles se trouvaient pleinement protégées par la formule générale. Voy. ci-dessus, notes 9. 10; ci-après, note 20 et § 244.
par une prœscriptio dans laquelle on avait toute liberté d'exposer, comme le besoin de la cause l'exigeait, les faits sur lesquels on prétendait fonder la demande ^^. Bien que Yintefitio de la formule fût donc, comme dans toutes les condictiones, in ius coticepta : quidquid dare facere oportet ", l'action même était fondée sur l'ensemble des faits exposés dans la prœscriptio, et elle fut par suite appelée : />rœscnjt?fis verbis actio '*, in factum prœscriptis verhis actio *^. C'est ainsi que l'on parvint à embrasser tous les cas qui peuvent se présenter dans les transactions civiles, par une formule générale qui dès lors ne pouvait évidemment point avoir de dénomination particulière. C'est ce qui a engagé les jurisconsultes modernes à comprendre les hypothèses soumises au principe d'Ariston par le terme générique : contrats innommés *". — Dans le droit nouveau, les contrats innommés forment donc une catégorie distincte parmi les contrats réels : ils donnent à la partie qui a fait une prestation le droit de pour-
18 Gaius, IV, 136. « Item admonendi sumus, si cum ipso agamus qui incertum proraiserit, ita nobis formulam esse propositam, ut prœscriptio inserta sit formulae loco demonstrationis, hoc modo.... QuoD A. A. de N" N" incertum stipulatus est, cuius rei dies fuit : quidquid ob eam REM... » — L. 6, C, de transactionibus 2, 4. « ... Utilis actio qu3i prœscriptis verbis rem gestam demonstrat, danda est. »
*^ Neratius, Fr. 6, D., h. t. « ... civili intentione incerti agendura est ». Cf. les notes 19 et 52.
** Le terme prœscriptis verbis actio, au reste, n'est pas exclusivement propre au moyen que la jurisprudence créa à l'effet de poursuivre l'exécution des contrats innommés ; il peut s'appliquer à toute civilis in factum actio ayant pour objet un incertum. Fr, 10. 11. Fr. 14, pr. § 1. 2. 5. Fr. 23, D., h. t. — Cf. Fr. 5, § 1, D., rfe usufructu earum rerum 7, 5. A priori, rien ne s'opposerait même à ce que l'on donnât ce nom à toutes les condictiones incerti et aux autres condictiones dont parle Gaius, IV, 134-157. Cf. ci-dessus, note 16. Si on ne l'a pas fait, c'est probablement par la raison que, dans ces hypothèses, la prœscriptio n'avait pas le caractère essentiel qu'elle revêt dans les in factum actiones, où elle énonce les faits qui constituent le fondement et même l'unique fondement de l'action.
19 La locution prœscriptis verbis in factum actio, se trouve au Fr. 24, Y)., h. t. La L. 6, C, de rerum permutatione 4, 64, dit : prœscriptis verbis incerta civilis actio. Nous trouvons, en outre, prœscriptis verbis actio, civilis incerti actio, civilis incerta actio, incertum iudicium, incerti condictio, Fr. 7, § 2, D., de pactis 2, 14. - Fr. 53, D., de servit, prœd. urb. 8, 2. - Fr. 18, § 2, D., fam. ercisc. 10, 2. — Fr. 25 in f. D., communi dividundo 10, 3. — Fr. 2. 3, § 2. 4. Fr. 6. 8. 9. 15, § 1. Fr. 15. 16. 17. 19. 20, pr. § 2. Fr. 22. Fr. 24. 25. 26, D., h. t. - Fr. 19, § 2, D., de precario 45. 26. - L. 6. 53, C, de transact. 2. 4. - L. 4. 6. 8, C, h. t. 4. 64. - L. 6, C, de iure dotium 5. 12. -L. un. § 15, C, de rei uxoriœ actione 5, 15. -L. 9. 22, C.,de donationibus 8. 54 et passim. Souvent aussi l'on dit in factum civilis actio (en opposition à l'action prétorienne dont nous avons parlé ci-dessus, note 4) ; in factum actio tout court; utilis actio ou condictio, synonyme de in factum actio (t. \, § 52, note 9 in fine) : Fr. 1. 3, § 2 in f. Fr. 10. 12. 15, pr. § 1. Fr. 14. 16, § 1. Fr. 25. 26 in f. D., h. t. - L. 6, C, de transactionibus 2. 4. - (L. 10, C, de pactis 2, 3) L. 1, C, de pactis conventis 5, 14, ci-dessus, note 11.
*o C'est en combinant le Fr. 7, § 1. 2, D., de pactis 2. 14, avec les textes de Papinien, Celsus, Julien et Ulpien, qui forment les quatre premiers fragments de notre titre (« L Nonnumquam evenit, utcessantibusiudiciisprorfî/is (::ivulgaribus ii.c{\ow\hviS>, mm proprium nomen invenire non possuraus, facile descendamus ad eas quse in factum appellantur... IL Nam, cum deficiant vulgaria atque usitata actionum nomina, praescriptis verbis at;endiim est. III. In quam necesse est confugere, quotiens contrat tus existunt quorum appellationes nuilae iure civili proditse sunt. IV. Natura
suivre l'obligation due par la partie adverse au moyen d'une action générale prœscriptis verbis, absolument de la même manière dont le créancier emploie dans les contrats nommés l'action particulière du rapport obligatoire dont il s'agit. Les contrats innommés présentent cependant cette particularité, que le lien obligatoire n'existe qu'au profit de la partie qui a exécuté et que l'autre partie ne peut s'en prévaloir que lorsqu'elle a exécuté de son côté **. Cette différence se montre surtout par la faculté qui a été conservée au créancier de demander, en cas d'inexécution, la restitution de ce qu'il a donné pour créer le contrat, au moyen de la condictio causa data causa non secuta *^. Ce droit que les jurisconsultes modernes appellent ius pœnitendi *', n'avait été dans le principe, comme nous l'avons vu ci-dessus, qu'un moyen subsidiaire, ayant pour but d'indemniser le créancier qui n'avait pas d'action pour ol3tenir la prestation promise ; mais, ayant été conservé après la sanction civile des contrats innommés, il constitue réellement un privilège pour les cas qui rentrent dans notre catégorie.
Pour qu'une convention ait le caractère de contrat innommé, il faut : 1" que nous ayons fait une prestation en faveur de l'autre partie ". La simple convention est impuissante pour créer le lien civil ^^ : l'obligation se forme re, ce mot pris dans le sens le plus étendu et comprenant toutes
enim rerum conditum est, ut plura sint negotia quara vocàbula))),(\aQ les jurisconsultes modernes ont créé le terme contrats innommés, qui se trouve déjà dans les Basiliques et que nous n'hésitons pas à adopter. (Cf. ci-dessus, § 194, f et notes 6. 7.)— La circonstance que plusieurs espèces qui rentrent dans notre catégorie portent des dénominations particulières, par exemple : permutatio, œstimatum, precarium, es,t sans importance juridique; car ces dénominations n'ont rien changé au système tel qu'il existait à l'époque oii les textes copiés ci-dessus furent écrits. Le terme, consacré par l'école, a donc une origine irréprochable; il a de plus le mérite d'indiquer le développement historique de l'institution et de combler une lacune dans la terminologie romaine. Les jurisconsultes classiques, en effet, ne nous ont point laissé d'expression technique pour désigner les 7iom negotia auxquels le principe d'Ariston donna droit de cité parmi les contrats romains. Il est probable cependant que le terme contractus incertiis, au Fr. 9, § 1, D., de rébus creditis 12, t, est employé par Ulpien pour désigner notre catégorie de contrats. Cf. Fr. \, § 6, D., de pecunia constiluta 15, 5. — Fr. 18, pr. D., de acceptilatione 46, 4.
-' Voy. ci-après, notes 32-58.
** Voy. ci-après, notes 59-49.
*3 Terme irréprochable, puisque les jurisconsultes romains emploient habituellement les mots pœnitere, pœnitentia, quand il s'agit de l'exercice de cette faculté. Fr. 3, § 2. 5. Fr. 5, pr. § 1. 2, D., de condictione c. d. c. n. s. 12, 4.
** En faveur de l'autre partie. C'est parce que cette condition fait défaut que Vactio prœscriptis verbis est, avec raison, refusée dans le Fr. 16, § 1, D., h. t. Cf. Fr. 54, D., de dolo malo 4. 5.
*5 Ce principe certain, consacré par les textes les plus formels et par toute l'économie du système romain, ne. saurait être infirmé par la rédaction équivoque du Fr. 3, § 4, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. « Quin imo et si nihil tibi dedi, ut manumitteres, placuerat tamen ut darem, ultro tibi competere actionem, quse ex hoc contractu nasritur, id est condictionera, defuncto quoqtie eo »; ce qui veut dire : « Si nous étions convenus {placuerat) que vous affranchiriez tel esclave moyennant une somme d'argent ii donner par moi et qu'ensuite de cette convention vous
les prestations ayant une valeur pécuniairement appréciable *^ ; 2" que cette prestation ait été faite et acceptée dans l'intention commune de nous faire obtenir ^^ en retour une autre prestation quelconque à exécuter par la partie adverse ^^ — Au moment où ces conditions se trouvent réunies ^%
ayez opéré raffrancliissement, vous aurez contre moi la condiction résultant du contrat (en payement de la somme convenue), alors même que l'esclave ne vivrait plus ». Le texte suppose donc que la partie à laquelle l'action est accordée avait effectué la prestation promise. L'obscurité que présente la rédaction disparait quand on tient compte de ce que notre § 4 forme antithèse avec le § 5 qui précède. Dans ce paragraphe, le jurisconsulte avait dit : « Si, dans les circonstances exposées, vous aviez reçu l'argent, vous pouvez le garder. » Dans le § 4, il continue : « Et si l'argent était simplement promis (si nihil Hbi dedi, placuerat tamen ut darem), vous aurez Vactio prœscriptis verbis à l'effet d'exiger le payement. »
26 Parmi le grand nombre de textes qui consacrent cette proposition, nous nous bornons à citer les suivants qui, à divers points de vue, présentent un intérêt particulier : Fr. 7, § 2, D., de pactis 2, 14, ci-dessus, note 8. - Fr. 45, D., eodem. - Fr. 1, § 9, D., depositi 16, 3. - Fr. 1, pr. § 2, D., de rerum permutatione 19, 3. - Fr. 8, D., h. t. - Fr. 9, D., eodem. « Ob eam causam accepta liberatus ut nomen Titii delegaret.... incerti actione tenebitur ».- Fr. 19, § 1, D., eodem.
« Si prsedium pro te obligavero ut mihi tideiussorem pra'Stares... ». — L. 3. 6. 8, C, h. t.
4, 64. — (L. 10, C, de pactis 2, 3). L. 1, C, de pactis conventis 5, 14, ci-dessus, note H. - L. 6, C, de transactionibus % 4. Une femme, ayant intenté la querela iîiofflciosi, s'était par transaction engagée à renoncer à l'action moyennant une indemnité. Elle meurt sans avoir manqué à son engagement. La partie adverse refuse de payer l'indemnité convenue aux héritiers. L'empereur Alexandre accorde à ceux-ci Vutilis actio quœ prœscriptis verbis rem gestam demonstrat. Dans l'espèce, la prestation qui crée le lien obligatoire est un fait négatif, ut a Vite discederet. Au moment de la mort de la femme, cette prestation est pleinement accomplie, par la raison que l'ancienne querela inofficiosi était inhérente à l'individualité des légitimaires lésés. Cf. t. III, § 390, notes 23. 24.
27 A NOUS. Cf. ci-dessus, note 23 ; §206, b, et ci-après, § 256, n» 3.
28 Fr. 7, § 2, D., depactis 2, 14, ci-dessus, note 8. - Fr. 5, pr. § 2. 4, Fr. 8 in f. D., h. t.
(i viii Nec videri nudum pactum intervenire quotiens cerïa lege dari probaretur. — Fr. 3, § 1,
]).,de obligat. et act. 44, 7. - L. 6, C, de rerum permutatione 4, 64. « Rébus certa lege traditis, si huic non pareatur, prœscriptis verbis incertam civilem dandam actionem, iuris auctoritas demonstrat. » — L. 8, C, eodem. — (L. 10, C, de pactis 2, 5) L. 1, C, de pactis conventis 5, 14. — La nature de la prestation, qui fait l'objet de l'obligation, est indifférente et peut varier à l'in- (ini; elle peut aussi consister no» faciendo.Yoy. ci-dessus, notes 10.26 in fine, et § 169, notes 5-9. Particulièrement, bien qu'il soit probable que le principe qui domine les contrats innommés ait été d'abord appliqué aux cas oii il s'agissait d'un aliud datum, ut aliud /rfWflïM/- (ci-dessus, note 2), nous trouvons cependant dans le droit nouveau beaucoup de contrats innommés ayant pour objet la restitution de la chose même dont la remise a créé l'obligation. Tel est le cas du précaire (ciaprès, § 244, n» 3) et des Fr. 1, § 2. Fr. 17, pr. § 2. 3, D., h. t. - (L. 10, C, de pactis 2, 3) L. 1, C, depactis conventis 5, 14. - Cf. Fr. 8. 17, § 6. Fr. 20, pr. D., h. t. - Fr. 1, § 1, D., de œstimatoria actione 19, 3, ci-après, § 244, n» 2.
29 II est probable que, dans le principe, la réunion de ces deux conditions n'était jugée suffisante pour admettre un negotium novum que lorsque cela était nécessaire ou au moins d'une utilité évidente, c'est-à-dire lorsque le rapport obligatoire ne pouvait, d'une manière certaine, entrer dans aucune catégorie de contrats connus ou nommés. C'est ce qu'indiquent surabondamment les expressions necesse est, dari débet, tutius est, melius est, qui se rencontrent fréquemment dans notre matière. Mais dans le droit nouveau l'on se montre plus large, en admettant Vactio prœscriptis verbis dans des hypothèses où il y a contrat nommé etoii elle concourt avec l'action résultant de ce contrat. Fr. 35. D., de servit, prœd. urb. 8, 2. — Fr. 5, § 12. Fr. 15, §2, D., commodati 13, 6. — Fr. 50, D., de contrah. emtione 18, 1.— Fr. 6, D., de rescindenda venditione 18, 6. — Fr. 57, § 17. 18, D., de Mdilicio edicto 21, 1.- Fr. 12, D., h. t. - L. 2, C, de pactis inter emlorem et venditorem 4. 54. Vov. aussi ci-après, § 249, note 2.
il s'établit entre les parties un lien civilement obligatoire ^", dont l'efficacité se manifeste de deux manières, en ce sens que le créancier a le choix de poursuivre l'exécution de la prestation convenue au moyen de Vadio prœscriptis verbis, ou bien de se dédire du contrat et de répéter ce qu'il a donné ou preste, au moyen delà condictio causa data, causa non secuta'*. I. Vactio prœscriptis rt?//?/s n'appartenait originairement qu'à la personne qui avait fait la prestation sur laquelle reposait le contrat; mais on finit par l'accorder également à la partie adverse pour le cas où la prestation reçue par elle n'était pas conforme à Tintention qui avait présidé à l'opération '-. L'action tend à faire obtenir l'exécution complète des prestations respectivement dues, ou des dommages et intérêts, le tout conformément aux principes généraux "\ Pour les questions qui peuvent se présenter en dehors des principes généraux, on examine le caractère spécial delà convention, en ayant recours, en tant que de besoin, aux analogies que peuvent oifrir les contrats nommés ''\ C'est dans le même sens que se règle la responsabilité de la faute et du cas fortuit ^^ — Un
'0 Le contrat innommé est unilatéral en ce sens qu'il ne donne nécessairement lieu qu'a une seule action (ci-dessus, § 197, notes 4-10); mais la convention est essentiellement synallagmalique. (Cf. Fr. 19, § 3, D., de .'Edilicio edicfo 21, 1.) Aussi peut-elle, le cas échéant, donner lieu à deux actions. Cf. ci-après, note 52.
5' Fr. 19, D., de rébus creditis 12,1. - Fr. 1. Fr. ô, pr. § 1. 2. 5. Fr. 5. M. 16, D., de condiclione c. d. c n. s. 12, 4. - Fr. 5, § l.Fr. 7, D., h. t. -L. i. 4. 5. 7, C, eodem 4, 64.
5- L'lpies, Fr. 7, § 2, D., de pactis 2, 14. « ... Et ideo puto, recte Julianum a Mauriciano reprehensum in hoc : dedi tibi Stichum, ut Paniphilum manumittas; manuniisisti, evicttis est Stichus. lulianusscribit in factum actionem a Prîetore dandam : ille ait, civilera incerti actiouem, id est, prsescriptis verbis suflicere. Esse enim contractum, quod Aristo tj-rjaXha.-^'j.a. dicit, unde hœenascituractio. » — Fr. 1, § 1, D., de rerum permutationel9, 4. « Unde, si ea res quam acceperim, vel dederim, postea evincatur, in factura dandam actionem, respondetur. » - Fr. 5, § 2 in 1. D.,A. /.
33 Fr. 5, § 1. 2. 4. o. Fr. 7. 9. 17, § 5. Fr. 26, D., h. t. - Fr. 1 , § 4, D., de rerum permutât. 19, ô. — Fr. 28. D., de duuationibus 59, o. - L. 7, C, de pactis 2, 5. - L. 6, C, de transactioiiibus 2, 4. - L. 2, C, de pactis iitter emtorem et venditorem 4, 54. - L. 2. 4. 8. C, de rerum permut. 4, 64. - L. 9. 22, C, de donationibus 8, oi, et passim.
3* Paul, I, 6, 10. - Fr. 1, § 9, D., depositi 16, 5. - Fr. 2, D., de rerum permut. 19. 4. - Fr. 5, § 4 in f. Fr. 17, § 2. Fr. 24, D., h. t. - Fr. 1, § 5, D., de precario 45, 26. - L. 2, C, de rerum permutatione 4, 64 et passim. Voy. ci-dessus, note 6.
35 Notamment, il est hors de tout doute que le débiteur n'est point passible de Vactio prœscriptis verbis, si la prestation qu'il devait est devenue impossible par cas fortuit, conformément au principe général d'après lequel periculnm creditoris est. Voy. ci-dessus, § 177 et Fr. 5, § 1, D., h. t. « Et si quidem pecuniamdem, ut rem accipiam, eratio et venditio est; sin autera rem do, ut rem accipiam, quia non placet permutationem rei'uni emtionem esse, dubium non est, nasci civileni obligationem. In qua actione id venit, non ut reddas quod acceperis, sed ut daraneris niihi, quanti interost uiea, illud, de quo convenit, accipere, vel si nieum recipere velim, repetam, quod datum est, quasi oh rem datum, re non secuta. Sed si scyphos tibi dedi, ut Stichum mihi dares, periculo meo Slichiis erit, ac tu dumtaxatculpam pr;cstare debes. >' Cf. Fr. 17, § 2, D., eodem. « ... Si cui inspiciendura dedi, sive ipsius causa sive utriusque, et dolum et culpam mihi praestandara esse dico propter ulilitatem, periculum non; si vero mei dumtaxat causa datum est, dolum solum, quia piope dcposituui hoc accedit. « Il va de .soi que les parties peuvent, expressc- II. 3-2
passage des Institutes de Justinien a fait naître des doutes sur la question de savoir si Yactio prœscriptis verbis était de droit strict ou de bonne foi ^®. Dans notre système, il n'y a pas possibilité de controverse : cette actio incerta ne saurait être stricH iuris ". Aussi, dans les textes qui touchent ce point, est-elle qualifiée de bonœ fidei iudicium '^.
IL Quant h la condictio causa data causa non secuta, nous aurons à nous en occuper ex professa quand nous traiterons des obligations qui naissent comme d'un contrat, quasi ex contractu ^^. Nous nous bornerons ici à signaler une particularité qui caractérise notre hypothèse et la fait différer des cas dans lesquels la cause qui a été le motif de la dation faite par le créancier ne consiste point en une prestation à exécuter par le défendeur. En thèse générale, la condictio causa data causa non secuta nous compète par cela seul que la cause pour laquelle nous avons fait notre prestation ne s'est pas réalisée "*". C'est conformément à ce principe que, dans les contrats innommés, tant que la prestation due n'a point été exécutée, le créancier a le choix *' entre l'action en exécution et la répétition de la chose donnée ^*. Cependant la nature synallagmatique du lien obligatoire a fait introduire une nuance favorable au débiteur, en ce
ment ou tacitement déroger aux règles générales. Fr. \1, § 1, D., h. t. - Le Fr. 16, D., de condictione c. d. c. n. s. 12, i, m peut être invoqué contre notre règle : il appartient à un tout autre ordre d'idées, savoir à la condictio causa data causa non secuta. Voy. ci-après, note 43. Par contre, l'on peut invoquer a fortiori, en laveur de notre règle, les passages suivants qui se rapportent également à cette dernière action. Fr. 5, § 2. 3. D., de condict. c. d. c. n. s. 12, i. - L. 10. C, eodem 4, 6.
56 § 28, I., de actionibus 4, 6. « Actionum autem qusdam bonae fidei sunt, qujedam stricti iuris. Box.*: fidei sunt haec : ex emto vendito, locato conducto... praescriptis verbis quse de œstimato proponitur et ea quae de permutatione competit, et hereditatis petitio. » \oy. ci-dessus, § 19.5, note 22.
3^ \oy. ci-dessus, notes M. 29, combinées avec la théorie exposée au § 195, surtout dans les notes 22-50.
38 Fr. 1, pr. D., de œstimatoria actione 19, 5. - Fr. 12, pr. D.,de mortis causadonat. 39, 6.
- L. 2, C, dererum permutatione 4, 64. Cfr. Fr. o, §4, in f. Fr. 19, D., h. t. — Le Fr. 2, § 2, D., de precario 45, 26, bien que favorable, n'est point décisif dans notre sens; car une obligation peut fort bien naître ex fide bona, et pourtant donner lieu à un iudicium stricti iuris : témoin le mutuum .
39 Voy. ci-après, § 276.
<o Fr. 1. 2. Fr. 3, §2. 3. Fr. 5, pr. §1 2. Fr.7,§l.Fr. 15. 16, D., de cond.c. d.c.n. s. 12, 4.
- L. 1 . 2. 8 9, C, eodem 4,6. - L. 4. 5. 7, C.,de rerum permut. 4, 64 et passim. Cf. Fr. 7. D., de prœscriptis verbis 19, 5. « Si tibi decem dedero, ut Stichum manumittas, et cessaveris, confestim agam prtescriptis verbis, ut solvas, quanti mea interest ; aut si nihil interest, condicam tibi, ut deccm reddas. »
** Voy. ci-dessus, note 51 .
** Sauf à tenir le défendeur indemne des frais qu'il a pu faire en vue de la prestation à effectuer. Fr. S, § 2. 5. i,D.,de cojidict. c. d.c.n. s. 12, 4. — Le défendeur pourra-t-il éviter la restitution, en exécutant ou en offrant d'exécuter avant la litis conlestatio? Les décisions qui se trouvent au tit. D.yde condict. c. d. c. n. s. 12, 4 paraissent peu compatibles avec ce tempérament équitable, en faveur duquel on pourrait cependant invoquer les L. 5 7, €., de rerum permutatione 4, 6i et l'analogie de la stipulatione pfrnœ. Voy. ci-après, notes 43.44, et § 2S8, notes J 1.12.
sens qu'il peut se soustraire à l'action en répétition, s'il prouve que l'inexécution qui la motive ne peut lui être imputée en aucune façon *'. Mais, à cet effet, il ne suffit pas, comme dans les rapports contractuels ordinaires ^\ que la prestation dont il s'agit soit actuellement impossible par suite d'un cas fortuit ^^ : il faut de plus qu'il n'ait point dépendu du débiteur de l'effectuer auparavant ou que le débiteur ait au moins manifesté l'intention certaine et sérieuse de satisfaire à son obligation *^ Il en est autrement quand un terme était fixé pour l'exécution : dès lors, en effet, comme le débiteur n'est point tenu de faire sa prestation avant le jour fixé ^', la perte fortuite, survenue dans l'intervalle, aura pour effet
*■' Fr. 5, § 1, D., h. t. ci-dessus, note 5o. Ce texte, en effet, si l'on tient compte de ce qui précède, se rapporte aussi bien a la condictio c. d. c. n. s. qu'à Yactio prœscriptis verbis. - L. 10, C, de condict. ob caiisam datorum 4, 6. « Pecuniam a te datam, si hsec causa, pro qua data est, non culpa accipientis, sed fortuite casu non est secuta, minime repeti posse certum est.» - Cf. Fr. 5, § 5, verbis Sed si. Fr. o, pr. verb. Et, cum per te non steterit; § 12. verbis Si vero. §5. 4, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4, pour l'interprétation desquels passages il faut consulter les notes qui suivent. Les décisions qui se trouvent au Fr. 5, § o sqq. D., de condictione c. d. c. n. s. m, i, se rapportent plutôt aux condictioues sine causa et indebiti qu'à l'action dont nous nous occupons ici. Voy. ci-après, § 276, notes 15 et suivantes.
■»* La raison en est que l'objet de l'obligation dont il s'agit dans hcondictio c. d. c. n. s. n'est point la prestation devenue impossible, mais la restitution de la chose qui a été donnée ob causnm j'iituram. Rigoureusement la restitution peut être demandée par cela seul que causa non secuta est; mais l'équité a fait introduire une exception en faveur du débiteur dans le cas où il n'a obtenu la chose donnée que moyennant une obligation dont il se charge. Seulement c'est à lui de prouver qu'il est digne de cette faveur. Quelque chose d'analogue se rencontre dans la clause pénale. Voy. ci-après, note 55 et § 258, notes 15-17, où notre thèse sera consolidée par plusieurs décisions concernant la stipulatio pœnœ.
*5 C'est dans ce sens qu'il faut entendre le fameux Fr. 16, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. Il Dedi tibi pecuniam, ut iimi Stichum dares : utrura id contractusgenuspro portione emtionis et venditionis est? an nulla hic alla obligatio est,quam ob rem dati re non secuta? In quod proclivior sum; et ideo, si mortuus est Stichus, repetere possum, quod ideo tibi dedi, ut mihi Stichum dares... » Ce texte consacre tout simplement le principe général d'après lequel la répétition a lieu par cela seul que la causa, en vue de laquelle la dation a eu lieu, ne s'est pas réalisée : mais H n'exclut pas les exceptions introduites en faveur du débiteur qui a fait ce qu'on pouvait exiger de lui pour satisfaire à son obligation.
*6 Ces règles se trouvent énoncées de la manière la plus formelle dans le Fr. 5, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4, qui est trop long pour être transcrit ici, et surtout dans le Pr. et dans les §§ 2. 5. 4 de ce fragment. Elles découlent encore des citations indiquées dans les notes suivantes, combinées avec les textes mentionnés ci-dessus, notes 40 et 42. — Il résulte, au reste, de la nature des choses qu'aucune preuve ne peut incomber au débiteur quand l'obligation contractée par lui consiste à ne pas faire. Dans ce cas, en effet, il ne saurait être question de pœnitentia ou répétition, tant que le débiteur ne s'est pas rendu coupable de contravention. Fr. 5, pr., § 1, D., eodem et ci-après, § 258, note 10.
*' Fr. 19, pr. D., de rébus creditis 12, 1. « Non omnis numeratio eum qui accepit obligat, sed
quotiens idipsum agitur ut confestim obligaretur Et cum pecunia daretur,;// aliquid fteret,
quamdiu in pendenti essetan id l'uturuni esset, cessabit obligatio : cum vero certum esse cœpisset futurum id non esse, obligabitur, qui accepisset. Veluti, si Titio decera dedero, /// Stichum intra Kafendas manumitteret, ante Kalendas nuUam actionem habebo, post Kalendas ita demum agere potero, si manumissus non fuerit. » — Fr. 5, § 5, D., de condictione c. d. c. n. s. transcrit à la note suivante. -Cf. Fr. 18, § 1, D , de donationibus 59, 5.
de le mettre à l'abri de toute responsabilité". Cependant, même dans ce cas, il est libre au créancier, tant que pareille impossibilité fortuite n'est pas survenue, d"user du ius pœnitendi et de répéter la chose donnée, pourvu qu'il i'asse notifier cette intention au débiteur, avant que ce dernier ait fait (ies actes d'exécution ou au moins préparatoires *^
Observation. L'exposé qui précède diffère des théories développées dans la plupart des ouvrages modernes, surtout par les deux points suivants : 1" Nous considérons Vactio prœscriptis verbis comme une condictio incerti. En nous plaçant à ce point de vue, nous parvenons aisément à expliquer la contradiction apparente que l'on trouve entre la qualification de in fadum actio et la circonstance que la formule de notre action était évidemment iii ius concepta. Cette considération suffirait peut-être pour assurer un accueil favorable à notre manière devoir, si elle n'était, d'ailleurs, expressément consacrée par les témoignages les plus formels de nos sources ^".Pourtant, si nous exceptons quelques auteurs dont nous ne pouvons accepter l'alliance par la raison que pour eux toute action personnelle est, dans le droit nouveau, une co«rf/cr/o, notre opinion est isolée, et la plupart des jurisconsultes modernes en sont si éloignés, qu'ils s'élèvent même contre les textes où X actio prœscriptis verbis est qualifiée de condictio et qu'ils tentent de les altérer par les procédés les plus violents ^'. Nous ne pouvons attribuer cette résistance opiniâtre qu'à deux préjugés dont la persistance a tout lieu de nous étonner. Le premier de ces préjugés consiste à restreindre arbitrairement le domaine des condictiones ^*, en méconnaissant que, par une conséquence naturelle du développement historique, la forme condictice est celle qu'ont dû revêtir
** Fr. 5, § 3, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. « Quid, si ita dedi, ut intra certum tempiis manumittas? Si nondura terapus prœteriit, inhibenda erit repetitio, nisi pœniteat (c.-à-d. nisinie pœnituerit et super hoc te certioraverim, comme dans le Fr. S, § 1, D., eodem, à la note suivante). Quodsi praeterilt, condici poterit. Sed si Stitiuis decesserit, an repeti quod datum est, possit? Proculus ait, si post id temporis decesserit, quod manumitti potuit, repetitionem esse, si minus cessare. » Cf. Fr. 5, § 1. 2, D., eodem, et Fr. o, § 2, D., de prœscriptis verbis 19, o.
*9 Fr. 5, § 1, D., de condictione c. d. c. n. s. 12, 4. — Fr. o, § 2, D., de prœscriptis verbis 19, 5. — Cf. ci-dessus, note 42 et Fr. 19, pr. D., derebiis creditis 12, 1, ci-dessus, note 47.
S'* Voy. ci-dessus, note 9. Aux passages cités dans cette note, nous pourrions, à bon droit, ajouter le Fr. 6, D., h. t. « Civili intentione incerti agendum est. » et le Scholion 1 ad Basil. XI, 1, 7. (Heinibach, t. I, p. 560). « Ideo incertam tribuo, id est prœscriptis verbis, quse. rem quasi deraonstrationis causa enarrat, in intentionem incertam transit (a£Tép;)^5Tat as d; ti/-«vTioya 't'/zEprav) et in fine communi , id est in condemnatione consueta desinat, » ainsi que tous les textes qui parlent de incerta avilis actio.
s» Soit en changeant, contrairement à toutes les règles de la critique, le mot condictio en actio ; soit en biffant arbitrairement le mot. Voy. encore à la fin de la note suivante.
5"^ De Savigny, Système, t. V, appendice XIV, pages 505-642 dans sa belle dissertation sur les condictiones (qui malheureusement se ressent trop des deux préjugés que nous signalons) va jusqu'à voir dans Caius le contraire de ce que ce jurisconsulte dit de la manière la plus formelle. Ainsi d'après de Savigny, /. /., n" 54, note a (page 617), Caius, )V, 156. 137, donnerait pour thaque espèce de condictiones incertœ une demonstratio expiessc ; tandis qu'en réalité, aux en-
toutes les actions personnelles unilatérales, qui, sous le système formulaire, ont été créées par le ius civile, c'est-à-dire par la législation et par la jurisprudence ^^ Le second préjugé consiste à considérer toutes les condictiones comme constituant des iudicia stricti iuris ^*. — 2° La plupart des auteurs modernes attribuent au ius pœnitendi, dans les contrats innommés, une étendue plus grande que dans les autres applications de la condictio causa data causa non seciita, et créent ainsi des contradictions arbitraires entre les diverses décisions qui se trouvent dans nos sources. Nous croyons avoir démontré que, bien au contraire, le caractère synallagmatique des contrats innommés a pour effet de limiter le caractère absolu de la condictio en répétition. Partant de ce principe, nous avons fait disparaîtj'e ces prétendues contradictions au moyen d'une théorie rationnelle et équitable qui trouve sa parfaite analogie dans la stipulatio pœnœ ^^
§ 244. Diverses espèces de contrats innommés.
Le jurisconsulte Paul, comme nous l'avons vu dans le paragraphe précédent, avait analysé les divers cas qui peuvent se présenter par suite de l'application du principe d'Ariston, en les classant dans quatre grandes catégories : Do ut des, Do ut facias, Facio ut des, Facio ut facias. Au premier abord, cette analyse paraît ofTrir une classification rationnelle de la matière ; mais, en la suivant, on n'obtient aucun avantage réel, par la raison que les règles qui dominent les quatre espèces sont toujours les mêmes, et que l'application en doit être faite d'une manière uniforme d'après les principes généraux, ou par analogie des contrats vulgaires et nommés. — C'est pourquoi nous ne tiendrons aucun compte de cette division, et nous nous bornerons à indiquer quelques cas spéciaux qui empruntent un certain intérêt à des circonstances particulières '.
droits indiqués, Gaius dit qi'.e la condictio iricerti a une pr-ïscriptio inserta fonnulœ loco bEMONSTRATioNis, pi'oposition quj appuie puissamment notre manière de voir. Cf. ci-dessus, notes 12. lo. 16. 17.
55 Voy. ci-dessus, § 194, notes 10-20.
5* Voy. ci-dessus, § 193, ii^^tes 11 sqq. et Observation, ainsi que ci-après, §246, Observation.
55 Voy. ci-dessus, notes >.j-48 et ci-après, § 238, note 13-17; § 276, notes 16-18.
' La plupart des commentiiteurs ont l'habitude de mentionner trois espèces de contrats innommés, en négligeant entièrement les autres cas qui peuvent se présenter. Encore le choix qu'ils font est généralement très-mauvais; car il comprend, outre Véchange et la commission, une monstruosité byzantine connue sous le nom de conlraclus suffragii, et qui, certes, ne mérite pas plus l'honneur d'un exposé que les lois contre les hérétiques et d'autres gentillesses du même genre. Voir le tit. C.,de suffragio 4, 5, et la ^ov.S,c. 1.— Comme ilest impossible de faire une énumération complète des contrats innommés, nous nous bornons ici a exposer rapidement quelques cas qui ne trouveraient pas ailleurs une place convenable, sauf à mentionner d'autres espèces quaud nous nous occuperons des matières auxquelles elles se rattachent le plus facilement. Ainsi nous traiterons des arrhes dans les conventions accessoires; le reccptiim des effets apportés par un
1° L'espèce la plus importante des contrats innommés de la catégorie do ut des est le contrat d'échange, permutatio f, qui est parfait quand l'une des parties a donné une chose, afin que l'autre partie lui donne une autre chose, le mot dare pris dans le sens technique, transférer la propriété ^. Le contrat d'échange a généralement le même but pratique que le contrat de vente, remise d'une chose afin d'en obtenir une autre ". Aussi les anciens jurisconsultes avaient-ils douté si les deux contrats ne devaient pas être jugés d'après les mêmes principes; mais, comme nous l'avons vu ci-dessus, l'opinion contraire des Proculéiens prévalut et fut expressément consacrée dans la législation de Justinien, par la raison que, dans la vente, il faut une chose et un prix, un vendeur et un acheteur, et que ces distinctions seraient impossibles à établir dans l'échange, où l'on donne une chose pour une autre et non pas une chose pour une somme d'argent \ Cette différence n'est pas sans entraîner des conséquences pratiques assez importantes, que nous allons brièvement indiquer. La vente est civilement obligatoire par le seul consentement, tandis que le contrat d'échange n'est parfait qu'après la dation effectuée par l'une des parties ^ Cette dation transfère, dans l'échange, immédiatement la propriété à l'acquéreur, quand même celui-ci n'exécuterait pas de son côté; dans la vente, au contraire, la livraison de la chose faite par le vendeur-propriétaire ne transfère, en général, la propriété à l'acheteur que lorsque ce dernier a payé le prix ^ L'obligation du vendeur diffère encore de celle des copermutanls, en ce que ces derniers sont tenus de transmettre la propriété \ tandis que le vendeur n'est tenu que ad tradendîim, et à garantir à l'acheteur la jouissance paisible de la chose; d'où il résulte que, dans le contrat d'échange, la garantie pour cause
voyageur sera mentionné en passant, quand nous parlerons des quasi-contrats; il sera encore question de contrats innommés, lorsque nous nous occuperons des pactes joints iux contrats de bonne foi, des donations, des transactions, de la dot, etc.
t Tit. D., de reriim pcrmutatione 19, i. — Tit. C, dererum permutatione et prœscriptis verbis 4, 64.
- Fr. 1, pr. § 5, D., h. t. - Fr. 16, D., de condict. causa data causa non secuta 12, 4. — Fr. 54, pr. in t., D., de auro argento legatis 34, 2.
^ L. 2, G., h. t. « Permutationera, utpote re ipsa bona fide constitutam, sicut commémoras, vicem emtionisobtinere, non est iuris incogniti. «
* Gaius, 111, 141. « ... Aliudque esse e.xistimant permutationem rerum, aliud emtionem et venditionem : alioquin non posse rem expediri perrautatis rébus, quae videatur res venisse et qua; pretii nomine data esse; sed rursus utramque videri et venisse et utramque pretii noraine datani esse, absurdum videri... » — Fr. 1, § 1, D., de contr. eint. 18, 1. « Verior est Nervse et Proculi sententia : nam, ut aliud est vendere, aliud emere; alius emtor, alius venditor; sic aliud est pretium, aliud merx : quod in permutatione discerni non potest, uter emtor, uter venditor sit. )* - Fr. 1, pr., D., h. t. - L. 7, C, eodem. — Voi/. ci-dessus, § 209, note 24.
5 Fr. 1, § 2. 3, D., A. /. - L. 3, C, eodem.
e L. 4, C, h. t. Cf. ci-dessus, § 210, note 14.
" Fr. 1, pr. § 3, 1)., hoc liliilo.
d'éviction a un caractère plus rigoureux, que dans la vente". Enfin la partie qui a exécuté son obligation dans le contrat d'échange peut, à son choix, exiger l'exécution par la partie adverse, ou bien user du ius pœnitendi et demander la restitution de la chose donnée ®, tandis que, dans la vente, l'inexécution de la part de l'un des contractants n'autorise pas une demande en résiliation, mais seulement une action en dommages et intérêts. ^ On s'est demandé si l'échange peut être rescindé pour cause de lésion .d'outre-moitié. Nous devons répondre négativement, d'abord parce que cette cause de rescision n'a été créée que pour le contrat de vente, et que les motifs qui l'ont tait établir dans cette matière ne se rencontrent pas dans l'échange; ensuite parce que ce bénéfice ne compète qu'au vendeur, et que, dans l'échange, aucun des copermutanls ne saurait être considéré plutôt comme vendeur que comme acheteur '^
2" Contractus œstimatorius f- Ce contrat se forme quand je remets à un autre une chose pour qu'il la vende et m'en procure un prix déterminé, ou bien qu'il me la restitue au cas qu'il ne la vende pas. Il ressemble à l'opération que nous désignons aujourd'hui par le nom de commission. La remise de la chose ne transfère la propriété au commissionnaire que lorsqu'il a payé le prix ou qu'il a obtenu crédit ".Le commissionnaire est obligé de donner la somme convenue ou de restituer la chose** ; il peut se faire promettre un salaire •^ Dans tous les cas, il est tenu de toute faute'*; le caractère alternatif que l'estimation donne au rapport obhgatoire '° a même pour effet de mettre les risques et périls de la chose à la charge du commissionnaire, à moins que l'opération ne se fasse sur la demande de la partie adverse *".
s Cela se montre surtout par les deux points suivants : 1° Dans l'échange chaque partie a certes son recours en cas d'éviction (Fr. 1, § I. Fr. 5, § 2 in f. D., h. t. - L. 29, C, de evictionibus 8, 43), mais elle n'a pas besoin d'attendre l'éviction (ci-dessus, § 212, n" -4) : elle peut agir pripscriplu verbis ou user du ius pœuUendi aussitôt qu'elle apprend que la chose qu'elle a reçue n'était pas la propriété de la partie anverse. Fr. l.j, § 1, D., de prcescriplis verbis 19, 3. — Fr. 1, pr. § 1, D., h, t. — i'^ Le copermutant nest point réduit à l'action en dommages et intérêts; il peut, s'il le préfère, user du ius pœnilendi et repéter la chose qu'il a donnée. L. \, C.,h. t. — Arg. Fr. 16 in f. D., de condict. c.d. en. s. 12, 4. — Rappelons ici que du chef des vices rédhihitoires chacun des copermutauts peut se servir des actions édiiitiennes. Fr. 2, D.,/j. t. « Aristoait, quoniam permutalio vicina esset emtioni. sanum quoquejurtis noxisque solutum, et non esse fugilivum Ar/T«m,praestandum,qui ex causa daretur. »— Fr. 19. § 3, D., emli 19, 1, ci-dessus, § 21-5, note 65.
y Fr. 1, § 4, D., h. t. - Fr. D, § 1, D., de prœscriptis verbis 19, o. - L. 4. 3. 6. 7, C, h. t.
"• Voy. ci-dessus, § 214 in fine.
t Tit. D., de œstimatoria 19. 5.
«' Arg. Fr. 5, S 18, D., de tribuloria aclione 14. 4.
'- Théofhile, adinst. IV, 6, 28. - Fr. 1,§ 1, D., //. /. - Fr. 17, § 1,1)., de prœscriptis verbis, ci-après, note 17.
'^ Fr. 2, D., hoc titulo.
'* Fr. 17, § 1, D., de prœscriptis verbis, ci-après, note 17.
** Cf. ci-dessus, § 175, note 23.
'* Fr. 1, ^ 1, D., A. /. « .ïstiniatio autem periculum facit eius qui s!.>cepit : aut igitur ipsam
3" Nous trouvons sous le nom de precarium une institution romaine qui remonte h la plus haute antiquité f. D'après une hypothèse ingénieuse, l'origine du précaire serait due au mode d'exploitation de l'ancien ager publicus '^ Les patriciens et les optimales avaient l'habitude d'abandonner aux clients sur leur demande, precario, une partie des possessions prises dans le domaine public '^ La natiire particulière des relations résultant du patronage s'opposait à ce que le rapport qui s'établissait par ces concessions fût revêtu du caractère d'une obligation civile : on le considérait comme un simple état de fait, comme une faveur que le patron pouvait faire cesser à volonté '^ Il est vrai que, par contre, le patron, dans le cas où le client refusait la restitution, n'avait point d'action civile contre lui ; mais le préteur donnait alors, comme dans d'autres cas analogues, un interdit à l'effet de faire recouvrer la possession du fonds, interdictum de precario -". L'avantage que cette institution procurait la fit, par la suite, appliquer à d'autres hypothèses. C'est ainsi que, pour ne mentionner qu'une application fort ancienne, le créancier à qui une chose avait été mancipée pour lui servir de garantie réelle, consentait fréquemment à abandonner au débiteur precario la possession et l'usage de cette chose **. Enfin, du temps des jurisconsultes classiques.
rem debebit incorruptam reddere, aut œstiniationem de qua convenit, « combiné avec Paul, II, •4, i, et Fr. 17, § 1, D., de prœscriptis verbis 19, 5. « Si margarita tibi sestimata dedero... deinde hSRC perierint ante venditionem, cuius periculum sit? Et ait Labeo quod et Pomponius scripsit, si quidem ego te venditor (lisez : venditum ou venditionem ou de venditione) rogavi, meum esse periculum; si tu me,tuum; si neuter nostrum, sed dumtaxat consensimus, teneri te hactenus ut dolura et culpam mihi praestes. Actio autem ex bac causa utique erit prsescriptis verbis. »
t Tit. D., de precario 43. 26. - Tit. C, de precario et Salviano interdicto 8, 9.
•' NiEBUHR, Histoire romaine, t. II, p. 161 sqq. — De Savigny, Traité de ta possession, § 12 a et § 4-2. — Cette hypothèse, accueillie d'abord avec une grande faveur, a depuis trouvé beaucoup de contradicteurs. Elle nous parait pourtant présenter un grand caractère de probabilité. Nous renvoyons à cet égard à ce que nous avons dit ci-dessus, t. I,n» 15; §80, notes 2-6; §88, notes 10-15, et § 90,n»3,en ajoutant que, en dehors du passage d'IsiDORE, Origines,^, 17, 25,1e Fr.4,pr. D., hoc titulo, parait également indiquer que le precarium ne s'appliquait dans l'origine qu'aux immeubles. Voy. aussi ci-après, notes S2l et 26.
lî* C'est même de cet usage que l'on fait dériver les mots patres, patricii. Festus, v. « Patres senatores ideo appellati sunt; quia agrorum partes attrihuebant tenuioribus (perinde) ac liberis propriis. » Voy. ci-dessus, t. I, n" 15.
'9 Fr. 8, § 3. Fr. 14, D., h. t. - Fr. 1, pr. § 2. Fr. 2, § 2. Fr. 15, pr. D., eodem. Cf. ciaprès, n» 3.
^0 Cette circonstance milite encore en faveur de l'hypothèse mentionnée ci-dessus, note 18. D'une part, en effet, elle démontre l'origine très-ancienne de l'institution; d'autre part, elle rend probable que celui qui accordait le precarium n'avait aucun droit civil sur la chose, puisque c'est pour des hypothèses de ce genre que le préteur créa la protection judiciaire des interdits. Voy. cidessus, t. I, § 71, notes 1 sqq., et Fr. 14, D., h. t.
** Gaius, 1J,60. — Isidore, Or/(//H<'s,V, 25, 17. ((P/vcr?nM;« est, dum prece créditer rogatuspermittit debitorem in possessione fundi sibi obligati demorari et ex eo fructus capere. » Voy. t. I, § 133, note 2. — Plus tard nous voyons la même concession se faire par le simple créanciergagiste. Fr. 6, § 4. Fr. 11, D., h. t. et passim.
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l'institulion est devenue générale, embrassant toute concession de jouissance d'une chose ou d'un droit réel quelconque **. Pendant des siècles, le rapport obligatoire qui en résultait n'avait eu d'autre protection que celle donnée par le préteur au moyen de Yinterdidum de precario " ; mais la jurisprudence finit par y dé^'ouvrir les éléments qui caractérisent les nova negotia consacrés par Ariston, et par y appliquer Yactio prœscriptis verbis, ce qui fait que, dans le droit nouveau, le précaire prend place parmi les contrats réels ^*. A ce titre, il présente une grande analogie avec le commodat, dont il diffère cependant par les points suivants : l"Le commodat ne s'applique qu'aux choses corporelles, tandis que le precarium peut avoir pour objet non-seulement des choses corporelles'', mais aussi des droits réels, et notamment des droits de servitude ■^ 2" Dans le précaire, l'emprunteur a naturellement, à moins que l'intention contraire n'ait été manifestée ou ne résulte des circonstances ^\ la possession de la chose, c'est-à-dire qu'il peut intenter en son nom les interdits possessoires, bien qu'il n'ait pas l'intention d'avoir la chose comme lui étant propre -^. 3° Le précaire, par suite de son caractère originaire de pure faveur, est toujours révocable à volonté, alors même qu'il aurait été accordé pour un temps déterminé "^", et il cesse de droit par la mort de l'emprunteur ^V 4° Enfin, malgré l'avantage qu'il retire du contrat, l'em-
** Yoy. ci-après, note 26
" Fr. 14, D., /i. /. - Fr. U, § 11, D.. de fiirtis 47, ±
** Paul, V, 6, 10. - Fr. 2, § 2. Fr. 19, § 2, D., h. t. - Fr. 25, D., de reguHs iuris SO, 17.
*5 Mobilières ou immobilières. Fr. 4, pr Fr. 7. 10. 17. 21, D., h. t. - L. 2, C.,eodem et passim.
-^ Fr. 2, § 5, D., h. t. « Habere precario videtur qui possessionem vel corporis vel iuris adeptus est... » - Fr. 5. 15, § 2, D., eodein. - Fr. 12, § 2, D., de iisufriictit 7, 1. - Fr. 17, D. communia prœdiorum 8, 4. — Fr. 1, § 11, D., de itinere acluque privato 45, 19.
*' A) Convention. « .... roiiavit ut precario in fundo moretur... » Fr. 10, § 1, Y)., de adq. poss. 41, 2. — Fr. 6, § 2, D., h. t. — B) Exemples : 1" La tradition de la chose vendue à crédit, que le propriétaire fait sous réserve de son droit de propriété. Voij. ci-apiès, § 249, n" 5 in fine. 2" L'usage de la chose engajiée que le créancier-gagiste accorde au débiteur, ce qui présente en apparence l'anomalie d'un precariiim rei su,€. \oij. ci-dessus, note 21 et Fr. 50, b., de adq. poss. 41. 2.-Fr. 55, § 6, D., de iisurpationibiis 41. 5.-Fr. 6, § 4, D., h. t., et ci-dessus, § 199, note 5, b; § 209, note 22. Dans le Fr. 6, g 4, D., cité, Ulpien, pour faciliter sa démonstration, établit une distinction en precarium proprietalis et precarium possessionis, qui n'a aucune importance réelle.
*s Fr. 4, § 1. 4. Fr. 6, § 5. Fr. 12, pr. Fr. 13, § 4. Fr. 17, D., /;. /. - Fr. 15, § 1, D., rfe Publiciana in rem aciione 6, 2. — Fr. 21, § 5, D., de adquirenda possessione 41, 2. — Cf. Fr. 10, pr. § 1. Fr. 15, § 7. Fr. 56, D., eodem, et Fr. 55, § fi, D., de usurpai ionibiis 41, 5.
■■■s Fr. 1, § 2. Fr. 2, § 2. Fr. lo, pr. U., h. t. - Fr. 12, pr. D., eodem. u Gum precario aliquid datur, si convenit, ut in Kalendas lulias precario possideat, numquid exceptione aduivandus est, ne ante ei possessio conferatur? Sed nuUa vis est huius conventionis, ut rem alienam domino invito possidere liceat. » Cf. Fr. 17, § 5, D., commodati 15, 6.
'•* Fr. 12, § 1, D., h. t. « Precarii rogatio... ad heredem eius... qui precario rogavit, non transit, quippe ipsi duuitaxat, non etiam heredi, concessa possessio est. »- Fr. 8, § 1, D., eodem. « Quod a Titio precario quis rogavit, id etiam ab horedeeius precario habere videtur... » - Fr. 11,
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prunteur n'est tenu que de son dol et de sa faute lourde ^'. Cette anomalie est probablement une réminiscence du temps où le précaire n'était point encore considéré comme constituant un contrat, mais comme un simple état de fait. — Pour obtenir la restitution de la chose, le préteur n'avait, dans l'ancien droit, que l'interdit de precario '*; dans le droit nouveau, il peut aux mêmes fins intenter Vactio prœscripiis verbis, qui sert également à faire valoir tous les autres droits auxquels le contrat peut donner lieu'\ Nos sources ne parlent, à propos du précaire, ni d'une actio prœscripth verbis appartenant à l'emprunteur, ni du ius pœnitendi. Cela s'explique aisément : la première, en effet, ne saurait guère naître dans les conditions particulières de notre contrat, et la condictio causa data causa non secuta est entièrement inutile en présence des deux actions qui résultent directement du précaire.
Des obligations verbales : Obligationes quae verbis eontrahuntur t- § 245. Notion et introduction historique.
Nous avons montré ailleurs comment l'obligation verbale est née, par une série de modifications successives, de l'échange matériel d'une chose contre une autre *. La première forme civile de l'échange fut la manci- ;jflYîo, c'est-à-dire originairement le troc d'une chose contre une quantité de métal qu'on pesait au moyen d'une balance, per œs et libram. Ce même procédé, per œs et libram, fut appliqué au cas où une personne voulait s'obliger envers une autre. En échange de la somme d'argent que le créancier comptait au débiteur au moyen de la balance, celui-ci mancipait sa personne au créancier : il était dès lors lié ou enchaîné envers ce dernier, et l'acte prenait de cet enchaînement le nom de nexum ou
§ 1, D., eodem. - Fr. A, U., locati 19, 2. « Locatio precariive rogatio ita facta, qmad is, qui eam locasset dedissetve, vellet, morte eius qui locavit, tollitur. »
5' Fr.8. ijô. 5. 6, D., /î. ^-Fr. 23, D., deregiilis iitris 50. il.Voy. ci-dessus, § 173, note 12. — 11 va sans dire qu'il n'en est plus de même, si l'emprunteur est en demeure. Fr. 8,§4. 6, D., /(./.- Fr. 14, § 11, D., rfe furlis 47, 2. Cf. ci-dessus, § 180, notes 3. 4.
^'^ Tit. D., de precario 43. 26, et surtout Fr. % pr. D., h. t. « Ait Praetor : Quod precario ab
ILLO HABES, AUT DOLO MALO FECISTI UT DESINERES HABERE, OUA DE RE AGITUR, ID ILLI RESTITUAS. » -
Fr. 8, pr. § 2. 5. 4. 7. 8, D., eodem. Voy t. I, p. 90, n» 3.
■'5 Voy. ci-dessus, note 2i. Faisons observer que Vactio prœscriptis verbis est plus favorable au préteur, parce que, en sa qualité d'action ex contracta, elle se donne intégralement contre le héritiers, tandis que l'interdit n'est donné contre eu.x que in id quod ad eos pervenit. Voy. cidessus, t. I, § 90, notes 29. 31. 54.
t Gaius, III, 92-128. — Paul, de stipulationibus V, 9. — Titt. I., de verborum obligalione sqq. 3, 15-21. - Tit. D., de verborum obligationibus 45, 1. — Tit. C, de contrahenda vel vommittendn stipulatione 8, 38. — Tit. C, de inutilibus .slipulalionibus 8, 39.
' Voy. ci-dessus, t. I, § 33, notes 1 et suivantes.
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neaus. Cet engagement matériel * de la personne du débiteur fut plus tard remplacé par un simple engagement juridique qui, sans soumettre immédiatement le débiteur à la puissance du créancier, donnait à ce dernier une action, ou, ce qui revient au même, une obligation civile '. — Mais l'opération elle-même subit des changements qui eurent pour effet de lui donner un caractère imaginaire \ La somme d'argent fut remplacée par un lingot d'airain ou par une petite pièce de monnaie que le créancier mettait dans la balance, afin d'obliger le débiteur comme s'il avait reçu une somme d'argent. Le contenu de l'obligation était alors déterminé par les paroles que les parties échangeaient, et qui avaient force obligatoire, comme étant l'accessoire du nexum, conformément à la disposition de la loi des Douze Tables : Cum -nexum faciet mancipiumque, uTi LiNGUA NUNCuPASsiT, iTA lus ESTO ^. — C'était donc au moyen de l'opération jj^r œs et lihram, suivie ou accompagnée de paroles solennelles, ", que les engagements se contractaient. A une époque plus avancée \ l'emploi de l'airain et de la balance, qui n'était plus qu'une vaine formalité, disparut, et l'on considéra l'engagement pris par les paroles prononcées de part et d'autre comme suffisant pour créer un lien obligatoire : verbis contrahitur obligatio. L'opération ainsi simplifiée est connue sous le nom de stipulatus ou stipulatio, mot dont la racine, stips, i. e. Mî/mw5, semble rappeler l'origine et le développement successif de notre institution ^
* Les auteurs modernes n'admettent pas tous que le nexum ait été un engagement matériel de la personne. Voy. ci-après, § 299. Cette controverse est indifférente pour notre matière; car, en rejetant l'engagement de la personne, on ne fait que détacher un anneau, sans briser la chaîne du développement successif que nous exposons. Pour établir que la stipulatio doit son origine à l'ancien nexum per œs et libram, nous renvoyons, au reste, encore à deux passages de Cicéron, de legibus. H, 20. 21, combinés avec Gaius,I1I, 175-175. Il est vrai que, dans ces deux passages, il s'agil de Vacceptilatio ; mais nous verrons ci-après que l'acceptilation est la forme verbale servant à éteindre les obligations, absolument comme la stipulation est la forme verbale pour en créer. Voy. ci-après, § 295.
3 Le nexum fut aboli, vers 428, par une loi Pœtelia Papiria.Voy. ci-après, § 299.
* Nous disons « imaginaire », conformément au langage des Romains, et non pas symbolique, comme les modernes ont l'habitude de s'exprimer. 11 n'y a, en effet, rien de symbolique dans l'opération per œs et libram. Ci-dessus, t. I, § 54, note 12.
5 Festus, v. Nuncupata. — Nous avons montré ci-dessus (§ 232) comment le nexum et le mancipium servirent de base civile, d'une part, aux contrats réels, d'autre part, au contrat verbal. C'est d'une manière analogue que le testament passa par la forme de la mancipation per œs et libram, pour arriver à une simple déclaration de volonté, testamentum nuncupativum. Voy. ciaprès, t. 111, §§ 565 sq.
fi Sur le sens du mot solennel, voy. ci-après, notes U et 16.
■ On a voulu tirer du Fr. 5, D., ne quid in loco publico fiât 45, 8, la conclusion que du temps (les XII Tables on s'obligeait déjà {salis) verbis.
» Vakron, de tingua lalina, V, 182 (IV, 56, col. 50, Gothofr. - p. 49 sq. Bipont.) « Hoc ipsuiii
slipendium a stipe dictum, quod ses quoque stipem dicebant Id apparet, quod ut alias stipem
dicunt, et qui pecuniam alligat, sliputari et restipulari. « - Festus, v. « Stipem esse numwii signatum... et cum spondetur pecunia, quod stipulari dicitur. u — D'autres étymologies se trouvent
La stipulation devint ainsi le mode régulier de donner force obligatoire aux engagements verbaux ^ Parlant d'une origine éminemment quiritaire, elle finit par devenir la forme générale pour contracter une obligation unilatérale, forme accessible à tous et étant considérée dès lors comme étant iuris gentium *°. Cependant la rigueur civile qui avait, dans le principe, caractérisé l'institution s'y maintint plus longtemps et avec plus d'intensité que dans les autres contrats, d'autant plus qu'en présence de l'extrême simplicité de la forme, il devait paraître prudent de l'entourer de précautions afin de ne laisser aucun doute sur l'intention sérieuse des parties de contracter une obligation civilement exécutoire ".
La stipulation se composait essentiellement d'une demande faite par le créancier (rogatio, interrogatio) et de la réponse que le débiteur faisait à cette demande {responsio, spoiisio) '^. Eu égard au but de l'opération, la réponse était plus fréquemment appelée promissio, et la demande stipulatio; d'où les termes promissor, synonyme de débiteur, et stipulator, synonyme de créancier '^ La rédaction de la demande et de la réponse était abandonnée à la volonté des parties, bien qu'il soit probable qu'il y
chez Paul, V, 7. 1. « ... Stipulationes... adpellatse, quod per eas firniitas obligationum constringitur. Stipulinn enim veteres firmum appellaverunt. » — Pr. 1., h. t. « ... Stipulatio... quia stipulum apud veteres tirmum appellabatur, forte a stipite descendens. » — Voy. aussi Isidore, Origines, V, M in f. « Dicta auteni stipulatio a stipula. Veteres enim, quando sibi aliquid promittebant, stipulam tenentes Irangebant :quam iterura iungentes, stipulationes suas agnoscebant. » Cette étyinologie d'Isidore, fondée sur une cérémonie dont aucun auteur romain ne parle, n'a certes rien de sérieux.
9 En dehors des stipulations, nous trouvons encore deux autres formes d'engagements verbaux civilement obligatoires, savoir : 1» la dictio dotis, promesse de dot, faite dans une forme moins rigoureuse que la stipulation. Gaius visigoth., Il, 9, 5. - Ulpien, VI, 2. XI, 20. — Vaticana fragm. 99 sqq. — 2" L'engagement sous serment, par lequel l'esclave affranchi promet au patron des dons et des prestations ou services, dowa ou ?nMnerff f/ operœ. Gaius visigoth., II, 9, 4. - Titt. D., de operis Uberforum 38, 1 ; C.,eodem 6, 5. — Comme ces deux formes d'obligation verbale n'ont aucune importance générale pour la théorie des obligations, nous nous bornons ici à ces indications, sauf à ajouter quelques détails quand nous traiterons des relations de famille auxquelles elles se rapportent. Voy. t. III, §§ 510 et 537.
«0 Gaius, III, 95, ci-après, note 15. - Fr. 8, § 4, D., de acc^ptilatione 46, 4.
1 • La dictio dotis et la promesse de dons et de services faite par l'affranchi n'exigeaient point l'existence des deux éléments, demande et réponse. Gaius visigoth. II, 9, 1. 5. 4, et ci-après, t. III, § 510.
»"- Gaius, III, 92. « Verbis obligatio fit ex interrogatione et responsione... » ci-après, note 15.- Pr. I., de verb. obi. 5, 14. - Fr. 1, § 1. 7. Fr. 52, § 2, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 5, § 1, D., h. t. Cf. Fr. 7, § 12, D., de pactis 2. 14. — Fr. 157, pr. D.,/i. t. « Continutis actus stipulantis et promittentis esse débet, ut tamen aliqiiod momentum naturse intervenire possit. .. » — Fr. 1 , § 1 , D., eodem. — Fr. 12, pr. D., de ditobiis reis 45, 2. Voy. aussi ci-après, note 16.
*5 Nous rencontrons aussi parfois le mot stipulari employé pour désigner les opérations de l'une et de l'autre partie, tant l'engagement pris par le débiteur que l'acquisition de l'obligation qui se fait au profit du créancier. §1,1., /;. /. « Uterque stipulantium. »— Fr. 26, § 13, D., de condict. irideb. 12. 6. - Fr. 7. 1, D., de eo quod certo loco 15. 4. - Fr. 61, verbis Idem dicen-
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eut, dans le principe, des formules sacramentelles *\ parmi lesquelles Gaius nous cite, comme étant essentiellement et exclusivement romaine, celle conçue en ces termes : Dari spondes? Spoxdeo '^ — Il est inutile de faire observer que la réponse devait toujours concorder avec l'interrogation '"; c'est là une condition essentielle de toute manifestation d'un consentement mutuel : mais en ce qui concerne les stipulations, nous trouvons, sous ce rapport, plusieurs dispositions qui montrent qu'on jugeait cette forme avec une grande rigueur, bien que d'autres textes semblent aussi admettre des principes plus libres ". — Conformément à la règle que nous ne pouvons acquérir ni nous obliger par d'autres, per libéras personas, la stipulation exige nécessairement que les parties se trouvent en présence '^ Cette règle, qui a été toujours rigoureusement maintenue, ne laissait pas que de présenter d'assez grands inconvénients dans la pra-
riuni D., (le adm. et peric. tut. 26. 7. - Kr. 5, § 6, D., de rébus eorum qui sub tutela 27. 9. Dans L-es quatre derniers passages, stipulari est dit du débiteur. \oy. aussi Puiscien, VIII, 4. « (Lex) Lsetoria quse vetat minorem XXV annis stipulari, l-îOM-à'j-Ôat. Cf. ci-après, 1. 111, § 356, note i.
'^ Rappelons à ce propos l'observation que nous avons déjà eu l'occasion de présenter au t. I, § 54, note 21, sur le sens du mot soleimiis. Ce terme, qui dérive de solere, \ent tout simplement dire usité, usuel, c'est-à-dire» conforme à l'usage, consacré par l'usage. » (Cf. ci-après, note 16.) En y attachant le sens que nous attribuons aux mots modernes : solennel, solennité, les commentateurs et surtout les adorateurs de l'élément symbolique en jurisprudence ont fréquemment altéré la véritable nature des institutions romaines.
* 5 Gaius, 111, 92-94. « 92. Verbis obligatio fit ex interrogatione et responsione, velut : dari spondes?
SPONDEO; DABIS? DABO; PROMITTIS? PROMITTO; FIDEPROJIITTIS? FIDEPROMITTO ; FIDEKIBES? FIDEIUBEO ; FA- CIES? FACIAM. 95. Scd ha-C quIdeUl Verborum obligatio : dari spondes ?spondeo, propria civium romaniimm est (Gah:s, III. 179in f.);ceterffi vero iuris genlium sunt; itaque inter oranes homines, cives romanos sive peregrinos, valent. Et quamvis ad graecam vocem express» fuerint, velut hoc modo : (îw(7ît; ; (?wiTw ■ ôy.o/.oysîç ; ot/o).oy'Jj " Tzin-zii xî/îûïtç ; mrmi z£).î-joj • —or/ÎTîtç ; T:otr,TrOj htec tamen etiam inter cives romanos valent, si modo grseci serraonis intellectum habeant. Et e contrario quamvis latine enuncientur, tamen eliam inter peregrinos valent, si modo latini sermonis intellectum habeant. At illa verborum obligatio dari spondes? spondeo, adeo propria civium romanorum est, ut ne quidem in graecum sernionem per interpretationem proprie transferri possit; quamvis dicatur a grseca voce tigurata esse. 94. Unde dicitur uno casu hoc verbo peregrinum quoque obligari posse, velut si imperator noster principem alicuius peregrini populi de pace ita interroget, p.\cem flturam spondes? vel ipse eodem modo interrogetur. Quod nimiuni subtiliter dictum est; quia si quid adversus pactionem tiat, non ex stipulatu agitur, sed iure belli res vindicatur. « Voy. aussi Paul, II, 5. - § i, I., de verb. obi. 3, 14. - L. 10, C, h. t. 8, 58.
16 Gaius, III, 102. - § 1. 5, 1., de verb. obi. 3, 14. - Fr. 1, § 5. 6. Fr. 85, § 2, D., eodem. - Fr. 52, § 2, D., de obi. et act. 44, 7. — Malgré la solemnitas verborum requise dans la stipulation (voy. Paul, V, 7. 1 et la note 14), on n'exigeait pas toujours uno concordance littérale de l'interrogation et de la réponse. Ainsi nous trouvons dans Plaute, Pseudolus, IV, 6, 15 et 14 : " Viginti minas dabin? Dabuntur » ; et même la question Dabis? suivie de la réponse Quidni? dans Ulpien, Fr. 1, §2, D., /(. /.
" Gaius, III, 102. -Gaius visigoth. II, 9, 10. - §5, 1., deinutilibus stipulationibitë ô, 19.- Fr. 1, § 4. Fr. 85, § 5, D., h. t. - Fr. 15, D., de acceptilatione 46, 2. Yoy., pour l'interprétation de ces textes, ci-dessus, § 200, notes 6-8.
•^ Gaius, 111, 136. « ... Verborum obligatio inlvr absentes lieri non potest. n Cf. le mémk, III. 105. \TiH. — Pah.. V, 7, 2. « Verborum obligatio inter prfpsentes, non etiam inter absentes
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tique. Le créancier cependant avait un moyen de les éviter, en se faisant i-emplacer par un esclave ou par une autre personne soumise à sa puissance ; et c'est là ce qui nous explique l'emploi fréquent des esclaves dans les transactions civiles des Romains '^ — Une particularité qui a distingué les stipulations jusqu'aux temps de Justinien, provenait d'une règle de droit que les Romains énonçaient en disant qxie obligatio ex heredis persona incipere non potest. Cette règle n'est, au fond, que la conséquence inévitable du principe qui forme la base de la succession héréditaire. Il est, en effet, absolument impossible que le continuateur de notre personne soit, en cette qualité, créancier ou débiteur d'une obligation qui ne se trouvait point dans notre patrimoine, c'est-à-dire dans noire persona ^". Mais les jurisconsultes romains s'écartèrent, dans notre matière, de leur rigueur logique ordinaire. Confondant la prestation avec l'obligation, ils firent d'un principe juste une application erronée, en considérant comme inefficaces toutes stipulations ayant pour objet une prestation à faire après la mort du stipulant ou après la mort du promettant, même dans des hypothèses où le lien obligatoire avait déjà existé aupar-^vant ^'. Cette erreur de théorie ne laissa pas que d'entraîner des inconvénients pratiques très-graves auxquels on chercha à remédier par des moyens indirects. C'est ainsi que l'on prit l'habitude de s'adjoindre d'autres personnes qui intervenaient dans la stipulation, soit comme auxiliaires du créancier, adstipulatores, soit comme auxiliaires du débiteur, adpromissores, et qui dès lors pouvaient valablement exiger le payement ou
(•ontrahitur. » — § 7. 12, 1., de inutilibus stipulationibits 5, 19. « Item verborum obligatio inter absentes concepta iniitilis est. » — Fr. 1, pr. D.. h. f., à la note suivante. — Fr. 1, § li. 15, I)., de obi. et act. 4-4, 7. — L. 3, C, de inutil, stipulât. 8, 39.
'9 Fr. 1, pr. D., de verb. oblig. 45, 1. « Stipulatio non potest confici, nisi utroque loquente. Et idée neque mutus, neque surdiis, neque infans stipiilationem contrahere possunt; nec absens quidem : quoniam exaudire invicem debent. Si quis igitur ex his vult stipulari, par servuni praesentem stipnletnr, et adquiret ei ex stipulalu actionem. Item si quis obligari velit, iubeat, et erit qiiod iiissii obligatus. » - L. 14, C, h. t. 8, 58. - Cf. Titt. 1., de stipulatione servomm 5, 17; D., eodem 45, 5.
-0 Wnj. ci-dessus, t. 1, § 8, notes 8 sqq., et ci-après, t. 111, § 358. Aussi Gaius, II!, 158, énonce-t-il le principe d'une manière générale, a propos du contrat de mandat.
-' Gaius, m, 100. « Denique inutilis est talis stipulatio, si quis ita dare stipuletur : Post mortem MEAM DARi SPONDES? vcl ita : cuM MORiERis, DARE spoNUEs? id est, ut In novissimuni vit» tempus, sfipuiatoris aut promissoris, obligatio conferatur; nam inelegans esse visum est, ex heredis persona incipere obligationem. Rursusita stipulari non possumus : Pridie quam morier, aut : Pridie OUAM MORIERIS, DARI SPONDES? Quia nou potest aliter intelligi pridie quam aliquis morietur, quam si mors secuta sit : rursus morte secuta, in prseteritum reducitur stipulatio, et quodammodo talis est : HEREDi jiEO DARI SPONDES? QufE saue inutilis est. lOl.Qusecumque de morte diximus, eadem et de capitis deminutione dicta intelligimus. » -Le même, 111, 117. 119. 158. 176.-§ 13, 1., h. t. — Dans plus d'une occasion cependant nous trouvons des solutions qui échappent ii ces extensions irrationnelles. Gaius, 11, 232. - Paul, Vaticana fragmenta 98.-Ulpien, Fr. 38, § 12. 14. Fr. 45, § 1, D., A. /. - § 15, 1., de inulil. stipulât. 3. 19. Rappelons aussi que la cautio fructuaria dans l'usufruit viager aurait élé incompatible avec les idées reçues; ce qui n'empêchait pas de lui donner
être poursuivis après la mort de la partie principale '■^ Juslinien abolit cette particularité et avec elle l'institution des adsiipulatores et adpromissores ". — Enfin il nous reste à mentionner que l'ancienne jurisprudence rejetait également les stipulations appelées prépostères, dans lesquelles on promettait d'effectuer la prestation d'une obligation conditionnelle avant l'accomplissement de la condition. Bien qu'une pareille promesse renferme évidemment une absurdité, l'empereur Léon l'admit quand il s'agissait de constituer une dot, et Justinien rendit cette faveur générale à toutes les stipulations, en ce sens cependant que l'exécution de la promesse ne peut être demandée qu'après l'accomplissement de la condition ". — Quant aux autres règles que nous trouvons dans nos sources relativement aux conditions requises pour la validité des stipulations, nous pouvons les passer sous silence, par la raison qu'elles ne sont pas exclusivement propres aux obligations verbales et que nous les avons déjà exposées en traitant des conditions requises pour la validité des conventions en général (§§ 198-205). Nous devons cependant rappeler l'observation que nous avons eu l'occasion de faire plus d'une fois alors, savoir qu'en général ces règles sont appliquées aux stipulations avec une sévérité plus grande qu'aux autres conventions.
On conçoit, au reste, que cette sévérité, tant pour le contenu que pour la forme des stipulations, ait dû s'affaiblir sensiblement, quand l'influence du ius gentium fui devenue toute-puissante. L usage et les constitutions impériales " introduisirent des principes plus libres, et, dans les derniers temps, la stipulation se trouve ramenée aux conditions essentielles et générales de toute convention, n'offrant plus d'autre particularité que la
la forme réprouvée par Gains dans les passages que nous avons transcrits au commencement de la note. Fr. 7, § 1, D., nsufrucluariiis quemadmodiiin caveat 7, 9. « ... Cum morieris, aut capite MiNUERis, DARi... » Cf. ci-dessus, t. I, § 127, notes 6 sqq.
-- Gars, III, 117, et ci-après, § 216, notes 36-59.
-l § 15, 1., de inutilibus stipulationibusô. 19. -L. il. 15,0., de contrahenda vel commilteiida stipiilatione 8. 58.- L. un. C., ut acliones et ab heredibiis et contra heredes incipiant 4. II. Cf. ci-dessus, §206, note I.o.
2* § 14, I., de iiititilibus sttptilalionibiis 5, 19. « llcm, si quis ita stipuiatus erat, si navis e.\ AsiA vENERiT, HODiE DARE spoNDEs? inutilis ei'at stipulatio, quia pnr[/ostere tonceptaest. Sed, cum Léo, inclytse recordationis, in dotibus eanideni stipulalioneni, qua^pnepostera nuncupatur, non esse reiiciendam existimavit, nobis placuit, et huic perfectum robur actommodare, ut non solum in dotibus, sed etiam in omnibus valeat huiusmodi conceptio stipulationis. « — • Justinien, L. 25. G., de testamentis 6, 25. « Prœposteii reprehensionem... tolliuius, ut, tali exceptione cessante, et stipulatio et alii contractus et testatoris vohintas indubitate valeant : e.\actione videlicet post condicionem vel diem compétente. »
-5 Constantin, L. 1, C, de fonnitlia et iinpetralionihm actiomnii xiiblalis 2, 58. « luris lormulse aucupatione syllabarum insidiantes cunctoruni actibus radicitus amputentur. )i — Léon, L. \0,C.,de contrah. vel committ. sliptilalione 8, 58. « Omnes stipulationes, etiamsi non solemiiibus, vel directis, sed quibustunque verbis consensu contrahentium composit* suiit vel legibus cognitsp. suani habeant tirniitatem. 169. » -§ 1, I.,/(. t. —Cf. ci-dessus, t. I, § 54, notes 22. 25.
nécessité de la forme verbale ^% et par conséquent de la présence des parties. Encore cette condition subit-elle une modification importante par Justinien. De tout temps, ou au moins depuis longtemps déjà, on avait eu l'habitude de rédiger par écrit le contenu de la stipulation, afin de pouvoir établir, en cas de contestation, d'une manière certaine, tout ce qui s'était passé entre les parties ". Cet écrit, instmmentum ou cautio, n'ajoutait rien à la validité de la stipulation ; mais on s'habitua peu h peu à lui accorder une certaine valeur comme moyen de preuve **. Ce que l'usage avait introduit, Justinien le consacra d'une manière positive, en statuant qu'un pareil instrument fera foi de ce qu'il contient, de sorte que le demandeur qui le produit n'aura plus besoin de prouver les faits de la stipulation et de l'accomplissement des conditions requises. Par la production de l'écrit, ces faits, notamment en ce qui concerne la présence des parties, sont tenus pour vrais jusqu'à preuve contraire, et encore cette preuve ne pourra-t-elle être fournie que par d'autres écritures ou par des témoins dignes de toute confiance ^^ Par suite de cette loi, la législation romaine se trouve de fait et au point de vue pratique assez semblable à la plupart des législations modernes.
§ 246. Effets et emploi des stipulations.
I. La stipulation est une forme générale qui s'adapte à toute convention ayant pour but de créer une obligation unilatérale '. Originairement on ne s'en servait, selon toute probabilité, que pour s'engager au payement d'une somme d'argent, pecunia certa, et c'était au moyen de la con-
-*> Ci'est-à-dire de la parole : « verbis, eliamsi non solemnibiis, vel directis, sed quibl'scunque. » L. 10, C, citée à la note précédente.
-■' Les formules de pareils actes, qui nous sont conservées dans nos sources ou par expéditions originales, nous montrent qu'ils contenaient un narré complet des faits, ainsi que la désignation exacte de l'objet de la promesse, suivie de la formule obligatoire, renfermant Tinterro gation et la réponse, par exemple : tantam pecuniam dari stipulâtes est A. Agerius, spopondit NuM. Negidius, ou bien i\jec recte dari fieri pr^startque stipulatus est A. A. spopondit N. N., ou encore fide rogavit A. A. fide promisit N. N., etc.Voy. les actes transcrits dans Bruns, fotttes iuris, p. 153 sq., et Giraud, Enchiridion, p. 652 sqq. ainsi que Fr. 40,D.,d<J rébus creditis 12, 1.- Fr. 122, § 1. Fr. 12(5, § 2, D., de verh. obi. 45, 1. - Fr. 11, § 2. D., rfe dmbm reis 45, 2. Cf. § 2, I., quitus modis obligatio toliitur 5, 29.
'8 Paul, V, 7, 2. « Verborum obligatio inter présentes, non etiam inter absentes, contrahitur. Quod si scriptum fuerit instrumentopromisisse aliquem, perinde habetur atque si interrogatione prsecedente rcsponsum sit. » — Ulpien, Fr. 50, D., h. t. « Sciendum est generaliter, quod si quid se scripserit tideiussisse, videri oinnia solemniter acta. » - Fr. 154, § 2, D., eodem. - Cf. Fr. 57, D., de douationibus inter virum et ujorem 2t, 1. — Voy. encore, § 248, note 1.
-8 L. 14, C, de contraheuda vel committenda stipulutiorw, 8,58. — § 12, 1., de inutilibus stipulalionibus 3, 19. - §8, L, </c fideiussoribus 5, 21.
* ^oiis verrons ci-après, notes 25. 20, que l'on pouvait aussi, au moyen de deux stipulations, consacrer des obligations réciproques; cependant ces obligations ne formaient point un lien synailagmatiquc.
didio certi que le créancier poursuivait l'exécution de la promesse. A mesure que l'usage des condictiones s'étendit, l'emploi des stipulations devint aussi plus fréquent, et quand on eut admis les condictiones incerti, rien ne s'opposait plus à appliquer la stipulatio h toutes prestations quelconques, même à la promesse d'un facere ou d'un non facere *. Pourtant les stipulations incertaines étaient moins fréquentes, et l'on avait l'habitude d'y ajouter une clause portant promesse de payer, en cas d'inexécution, une somme d'argent, afin de rendre certaine la quotité de l'intérêt du créancier '. C'est ce qui explique l'usage fréquent des stipulationes pœnœ, dont nous aurons à parler plus tard quand nous traiterons des conventions accessoires *.
On dit communément que la stipulation produit deux actions différentes, savoir : la condictio, si la stipulation est certaine; et si elle est incertaine, Vactio ex stipulatu. Bien que cette opinion et la terminologie qu'elle consacre s'appuient sur quelques textes de nos sources ^ nous ne pouvons l'admettre. Les deux termes dont il s'agit n'ont point la signification technique et exclusive qu'on leur prêle. Toute action qui a pour but de poursuivre l'exécution d'une obligation verbale est une condictio, soit certi, soit incerti, selon la nature de Tobjet de la prestation ; de même toute action résultant de la stipulatio peut être appelée actio ex stipulatu. On se servait de préférence du mot condictio quand il s'agissait d'une stipulatio certi, par la raison que la première application des condictiones s'était faite aux res certœ ^ ; mais on employait le terme actio ex stipulatu indifféremment pour les stipulationes certœ comme pour les stipulationes incertœ, quand on voulait indiquer la source et le fondement de l'action % de même que nous trouvons actio ex testamento pour désigner la condic-
* Gaius, IV, 136. - § 7, I., h. t., a la note suivante. - Fr. 2, pr. § 5. Fr. 4, pr. § 1. Fr. 28. 52, § 1. Fr. 67, § 1. Fr. 68. 72, pr. Fr. 75, § 1-8. Fr. 124. Fr. 153, § 5, D., h. t. - Fr. 5, pr. D., de condict. sine causa 12, 7. — Fr. 5, § 1, D., emti 19, 1. — Fr. 4, pr. D., de usurisîLi, 1.— Fr. 2, § 4, D., rfe donatiouibus 39, 3. — Fr. 12, D., de novalioiubus 46, 2 et passim. Il faut y ajouter la plupart des slipulatioim prétoriennes. Yoy. ci-dessus, § 192, notes 18. 20 et t. I, § 70, notes 19 et suivantes.
5 § 7, 1., de verb. obi. 5, 15. « Non soluni res in stipulatum deduei possunt, sed etiani lacta, ut stipulemur, aliquid tieri, vel non tieri. Et in huiusniodi stipulationibus optimum erit pœnam subiicere, ne quantitas stipulationis in incerto sit, ac necesse sit actori probare quid eius intersit. Itaque si quis ut fiât aliquid stipuletur, ita adiici pœiia débet : si ita faclum non erit, tune pœnœ noinine decem aureos dure spondes?... »
* Yoy. ci-après, § 258.
5 Pr. I., de verb. obi. 5, 13. « Ex qua (verborum obligatione) duœ proficiscuntur actiones, tam condictio, si certa sit stipulatio, quam ex stipulatu, si incerta. » — Fr. 2i, U., de rébus crcdilis 12, 1. « Si quis certuni stipulatus luerit, ex stipulatu aitioneui non liabet, sed illa coiulictiiia actione id persequi débet, per quam certum petitur. »
6 Yoy. ci-dessus, § 194, notes 10-20, et § 193, notes 2-7.
' Paul, 1, 1, 5. 11, 22, 2. - § 29, 1., de aciionibus 4, 6. - Fr. 7, § 12, D., de pactis 2, 14. - * Fr. 15, D., de transactionibus 2, 15. — Fr. 7, § 5, D., de dolo inalo 4, 5. - Fr. 21, S 12, D.,
tion résultant d'un testament ^. Le mot coiidictio se rapporte à l'objet de la prestation ; la locution actio ex stipulatu, à la source d'où l'obligation est dérivée. Dans la plupart des cas, l'emploi du terme est motivé par le mot auquel on l'oppose. Cependant il est tout naturel que la locution actio ex stipulatu ait été de préférence appliquée aux condictiones incerti, par la raison que, dans ces actions, il était indispensable d'indiquer la source de l'obligation ^, tandis que dans les condictiones certi, le demandeur n'avait point besoin d'indiquer la cause de sa créance '".
Une autre opinion généralement reçue est celle qui considère toutes les obligations nées de la stipulation comme étant des obligationes stricti iuris. Nous croyons inutile de reproduire ici les motifs qui nous déterminent à être d'un avis contraire. Les considérations que nous avons fait valoir en d'autres endroits " prouvent que la condictio certi est une actio stricti iuris '*, mais qu'il n'en est pas de même des condictiones incerti, et que par conséquent la stipulation peut, selon la nature de l'objet de la prestation, engendrer une obligation de droit strict ou de bonne foi ''.
En ce qui concerne la nature et l'effet des condictiones certi et incerti, nous pouvons nous en rapporter h ce qui a été dit et sera encore dit ailleurs à ce sujet *\ Il sera cependant utile de présenter quelques observations sur les règles à suivre dans les obligations verbales à propos de
dr receptisi, 8. - *Fr. 42,pro socio 17, 2. - * Fr. 28, D., enUi 19, 1. - * Fr. 58, § 7, D., de usiiris'ii, 1. — ' Fr. 29, § 1, D.,de pactis dotalibus 'iù,^. — * Fr.ia,J).,so!utomatrimonio ii,ù. -' Fr. 11, D., de dote prœlegata 53, -i. - Fr. 1, pr. * Fr. 51. 70. 79. * 83, § 6. Fr. 105. * 122, § 1. * Fr. 132, pr. D., de verb. obi. 45, 1. — Fr. 11, D., de stipul. servorum 45, 5. - Fr. 57, D.,de solutionibus i6, 5. — L. 7. ' 14, C, de pactis 2, 3. — L. 6, C, de tramactionibus 2, 4. - L.un. pr. § 2, C, de rei uxoriœ actione 5, 15. — * L. 1, C, sohilo malrimonio 5, 18. — Dans les passages marqués d'un astérisque, le terme actio ex stipulatu est appliqué à des hypolhèses où H s'aiçit de pecunia certa ou tout au moins de res certa.
s Yoy. ci-après, note 10 et t. III, § 414, n» 3 et § 425.
9 Voij. ci-dessus, § 245, notes 12 et suivantes.
'0 Pour employer la procédure créée par les lois Calpurnia et Silia, il suffisait d'affirmer dans Yintentio : N"' N™ mille (ou bien hominem Stichum)dare oportere. Voy. ci-dessus, t. J, § 44, n»5. Le demandeur pouvait cependant, s'il le jugeait utile, indiquer la cause de son droit. Gaius, lV,5o. « Item palam est, si quis aliud pro alio intenderit, nihileumpericlitari, eumqueexintegro agere posse. . . . , veluti si... quis fa; testamenlo dari sibi oportere intenderit, cui ex stipulatu debebatur... » — Quintilien, Inst. oral., IV, 2. « Satis est dixisse : certara pecuniani creditam peto ex stipul attone; legatuni ex testamento.
1" \oy. ci-dessus, § 195, ainsi que t. I, § 51, notes 12-14, et particulièrement rOBSERVAiioN ajoutée au présent paragraphe.
*- Encore importe-t-il de faire observer que si lu condictio certœ pecuniœ a coï\?,èïsè, même dans le droit nouveau, son caractère A'actio stricti iuris, il n'en est pas tout a fait de même de la condictio i\m a pour objet une res certa. L'évaluation à laquelle le juge devait se livrer, dans cette hypothèse, pour déterminer le quantum de la condemnatio autorisait et imposait même des appréciations analogues à celles qui se faisaient dans les iudicia borne fidei. Cf. ci-dessus, t. I, § 51, note 12 et ci-après, §§ 276. 277.
'3 Voy. ci-dessus, § 195.
•* \oy. ci-dessus, § 195; ci-après, §§ 276-277 et I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
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la garantie du chef d'éviction et de la responsabilité de la faute et du cas fortuit. — Quant à ce dernier point, il y a lieu d'appliquer d'abord la règle générale d'après laquelle casus a nullo prœstantur; d'où la conséquence que la prestation est aux risques et périls du créancier, res periculo créditons est *^ Quant à la responsabilité des fautes qui incombe au débiteur, nous avons cherché à établir ailleurs qu'elle doit être jugée d'après la nature du rapport qui a servi de cause à la stipulation *^ En conséquence, si le débiteur ne retire aucun avantage de ce rapport, comme le donateur, il ne sera responsable que de son dol et de sa faute lourde *'; tandis que, dans l'hypothèse contraire, il sera tenu de toute faute '*, faciendo ou non faciendo *^ sauf le tempérament de la ditigentia qualem suis rébus dans les espèces qui le comportent ^*'. — La garantie d'éviction varie suivant la cause de la stipulation et la nature de l'obligation qu'elle a pour but de créer. Quand la stipulation est faite donandi animo, aucune garantie n'est due **. En dehors de ce cas, il faut voir si l'obligation consiste à dare ou à facere. Dans la première hypothèse, il y a lieu d'agir comme dans le contrat d'échange, c'est-à-dire que la remise d'une chose sans transfert de propriété laisse subsister l'action du contrat, comme si aucune prestation n'avait eu lieu et que, pour exercer son
*5 § 2, lerbis Item contra I., de intitilibtis stipulât, ô, 19.— Fr. 55. 5". 85, § o, rerbis Nam et cuni. Fr. 96. Fr. 156, § 1, D.,h. t. - Fr. 107, D., de solutionibus i6, 5. — Cf. ci-dessus, § 177, notes 1.2. 5.
'6 Yoy. ci dessus, § 175, Observ.\tion 2, n" 2. Cf. ci-après, § 277.
'^ Fr. 18, § 3, Y)., de donationibus 39, o et ci-après, § 2oo, note 6.
«s Fr. 37. 51. 91, pr. § 5 sqq. D., h. t. - Fr. 28, D., de novationibtis 46, 2.- Fr. 107, D.,de solutionibus iQ, 3. — Cf. ci-après, §277, notes 35 sqq. et ci- dessus, § 173, notes 35-45.
'9 Le contraire parait résulter du Fr. 91, pr. D., h. t., au moins pour les stipulationes dandi. Dans ce passage, Paul donne la décision suivante : « Si, ayant promis de donner l'esclave Stichus, je l'ai tué, j'en suis tenu sans aucun doute. Mais si j'ai négligé de le soigner malade et qu'M vienne à mourir de cette maladie, il n'en est pas de même par la raison que, étant tenu ad dandum et non ad faciendum, je ne suis pas responsable d'une culpa non faciendo. » Nous avons cherché à montrer ci-dessus, § 174, m, que l'argument de Paul repose sur une équivoque, pour ne pas dire sur un mauvais jeu de mots. Mais, çM/rf de la décision? Nous estimons qu'au temps de Paul elle était correcte pour 1 espèce ; mais que, même à cette époque, elle n'avait aucune valeur absolue. Si, dans l'espèce donnée, le débiteur n'est pas responsable, c'est qu'il n'est point en faute : il n'était, en effet, tenu que de donner Stichus, et à rien de plus; particulièrement, il n'était point tenu de faire, en dehors de cette da/io, aucun sacritice pécuniaire pour détourner du créancier les conséquences préjudiciables qui pouvaient résulter pour lui d'un accident auquel les parties n'avaient point pensé au moment oii elles contractaient. Mais supposons que vous ayez promis de me donner Stichus dans quinze jours. Le contrat conclu, vous ne vous occupez plus de Stichus; vous vous abstenez de le nourrir, et quand, au jour convenu, je me présente pour le recevoir, nous le trouvons mort de faim. Certes, vous pouvez dire, comme dans le cas de Paul, que nous n'étiez tenu qu'a dare et qu'on ne peut vous ro|)rocher qu'une culpa non faciendo ; et pourtant vous ne serez pas plus libéré de voti'e obligation que n'échapperait à Yactio legis Aquiliœ celui qui alienum hominem incluserit et famé necaveril. Voy. ci-après, § 271, note 12 et Cf. ci-dessus§ 175, note 41.
*o Si, par exemple, le mari avait promis par stipulatio la restitution d'un objet dotal, il y a certes lieu de le faire jouir du tempérament. Cf. ci-après, 1. 111, § 315, note 5.
*' Nous reviendrons sur cette question controversée, ci-après, § 255, notes 7-13.
recours, le créancier n'a pas besoin d'attendre que l'éviction ait été réalisée ". Dans les stipulations qui ont pour but un facere, l'obligation de garantie est déterminée par la nature particulière de la prestation ".
Si la stipulation a été dès l'origine le principal mode de donner force civilement obligatoire à une promesse d'argent, elle est devenue, par suite des développements ultérieurs, le moyen général de donner le caractère d'obligation civile '^^ à toute convention unilatérale quelconque "^. On s'en servait, non-seulement pour créer des obligations ^% mais aussi pour corroborer directement ou indirectement des obligations déjà existantes et surtout pour en opérer la novation ". Nous avons pu antérieurement
-- Fr. 167, D., (le regiilis iitris 50, 17. « Non \identur data, quae eo tenipore quo dantur, accipientisnon fiunt. » — Fr. 47, § 1, D., mandati 17, 1. — Fr. 2o, § 1, D., de conlrah. emtione 18, 1. - Fr. 73, § 10, D., h. t. - Fr. 55, pr. Fr. 58, § 5, D., de solulionibus ÀG, 5. Cf. Fr. 72, § 5. 6, D., eodem. - L. 1. C, de iiire dolium 5, 12 et, ci-après, t. III, § 510, note 29.
-5 Ainsi la stipulation qui a pour ohjet rem tradi, vacuam possessionem Iradi, sera jugée par analogiedu contrat de vente. Fr. 28. 52, § 1, D., h. t. Cf. Fr. 5, § 1, D., eniti 19, 1 et Fr. 4,pr. D., de Ksuris 22, 1, ci-après, note 31.
-* Pall, II, 22,2. <i Omnibus pactis stipulatio subiici débet, ut ex stipulatu actio nasci possit » - Le même, V, 7, 1. — Fr. 7, § 12, D., de pactis 2, li. « Quod vero novissinia parte pactoruni ita solet inseri, rogavit ïitil's, spopoxdit Mevius : hsec verba non tunlum pactionis loco accipiuntur, sed etiani stipulationis. Ideocjuc ex stipulatu nascitur actio : nisi contrarium specialiter adiuobetur, quod non animo slipiilanthim hoc factum est, sed tantum paciscentium. » - L. 27, C, eodem 2, 5.
^s Rien ne s'opposait a ce que la forme de la stipulation fut également appliquée à des rapports synallagmatiiiues, soit dans l'intérêt d'une seule des parties, soit dans l'intérêt des deux parties. Dans ce dernier cas, il fallait naturellement faire deux stipulations. Nous en trouvons des exemples dès les temps les plus reculés dans les paris, opérations fort fréquentes à Rome et que les parties faisaient au moyen de deux stipulations mutuelles (ci-dessus, ^ 266, note 8). Dans ceUe application, le procédé n'offrait aucune ditlicullé, par la raison que les jirestations étaient identiques de chaque côté et que l'opération, malgré sa nature synallagmatique, ne devait donner lieu qu'a une seule obligation, incombant au perdant. Mais dans les autres rapports synallagmatiques de la vie ordinaire, qui font naître deux obligations dont l'une est déterminée par l'autre, le procédé avait pour effet de dénaturer le lien synallagmatique et de le transformer en deux obligations unilatérales, indépendantes l'une de l'autre. Aussi était-il peu usité. Nous ne connaissons qu'un seul passage de nos sources oiiilen soit question, comme d'une opération possible, à propos d'un contrat de société. Fr. 71, pr.H., de socio 17,2. « Respondit.... si novationis
causa id fecissent, pro socio agi non posse, sed tota res in stipulationem translata videretur »
F'ar contre, des stipulations, ayant pour objet des prestations incombant à une seule partie, étaient fréquentes. Yoy. la note 27.
*6 Ce serait un travail aussi fastidieux qu'inutile que de recueillir les diverses applications de stipulations créatrices que nous trouvons dans nos sources, quarum totidem gênera sunt, quoi (pœne duerim) reriim conlrahendurum, comme dit le Fr. 5, pr. D., h. t.
2^ Les stipulations qui ont pour but de corroborer une obligation déjà existante peuvent se rapporter, soit à la prestation entière qui fait l'objet de l'obligation, soit à une partie seulement de cette prestation. Dans ce dernier cas, la stipulation laisse naturellement subsister l'obligation originaire, de sorte que le créancier aura deux actions ; cependant il ne peut user de celle du contrat originaire qu'en renonçant à l'obligation verbale, comme, d'autre paît, en poursuivant cette dernière, il diminue naturellement l'étendue de l'obligation originaire. Quand la stipulation a pour objet la prestation entière, il faut rechercher l'intention des parties pour savoir si les deux obligations subsistent l'une iicoté de l'autre, tomme nous venons de le voir, ou s'il y a novation.
constater l'emploi fréquent des stipulations, comme moyens de garantie, dans les actes de procédure^*; nous avons eu également à mentionner cette forme de contrat comme une des sources les plus importantes des obligations solidaires ou corréales; enfin l'occasion d'en montrer d'autres applications se présentera encore fréquemment dans le couis del' ouvrage. Ici nous nous bornerons à dire quelques mots sur la forme sous laquelle se contractait l'obligation verbale corréale et sur l'emploi des stipulations comme conventions accessoires.
A) L'obligation corréale suppose plusieurs personnes, figurant — soit comme créanciers, soit comme débiteurs — dans le même rapport obligatoire ^^ A l'effet de former un lien civil de cette nature au moyen de la stipulation, il est nécessaire que d'abord toutes les demandes ou interrogations soient faites successivement ou ensemble ''' d'une part, pour recevoir ensuite, d'autre part, la promesse commune ou toutes les
c'est-à-dire que l'obligation originaire est éteinte et remplacée par l'obligation verbale. Voy. ciaprès, § 295. — Nous trouvons des stipulations ayant pour but de corroborer une obligation existante, dans diverses matières. Dans la vente, stipulations ayant pour objet d'une partie payement du prix (Fr. li, D., de exceptioiiibiis ii, l); d'autre part, la tradition de la chose vendue (ci-dessus, note 25), ou même qiddquid ex vendilione dare facere oportet, comme au Fr. 27, D.,de novatioiiibus 40, 2. Dans le louage, qiiidquid te dare facere oportet oportebitve, au Fr. 89, D., h. t. Cf. Fr. 38, pr. D., de ftdeinssoribtis 46, 1. Dans la société, le Fr. 71, pr. D., pro socio (cidessus, note 25 in fine) parle d'une stipulation mutuelle ayant pour etfet d'opérer novation ; et un acte de société, conservé par une tabula cerata (t. I, p. 12) contient une stipulation en faveur de l'un des associés. Bruns, fontes iuris, p. 140 sqq. Dans le muluiim, la stipulation qui précède ou accompagne la numération absorbe cette dernière de manière qu'il y ait uniquement obligation verbale, tandis qu'on admet la coexistence des deux obligations, quand la stipulation se fait après la numération etTectuée. Fr. 120, § 2, D., h. t. li .... Nam quotiens pecuniam mutuara dantes, eamdem stipulamur, non duae obligationes nascuntur, sed una verbonini. Plane, si prœcedat numeratio, se(|uatiir stipulatio, non est dicendum recessum a naturali obligatione.... » — Fr. 6, § 1. Fr. 1, D ,de novat. 40, 2. - \'oy. aussi Gaus, IV, 116. -§ 2, 1., de except. 4, 15. - Fr. 9, § 5.4. S. l.J)., de rebux credilis i2, 1. -Fr. 5, D., rfe rcsdnrf. vendilione 18,o.-Fr. 2, § 5, irrfc/s Proinde eiD.ydedoli maliexcept. 44, 4.-Fr.52, pr. § 5, D.,deoblig. et actionibtisU,!.— L. 2, C, si certum petatur i,'îl. Pour les stipulations en matière de doi, voy. ci-après, t. m, §§ 510. 512.
*8 Nous renvoyons, à cet égard, au titre des Actions, t. 1, §§ 42-75, et spécialement au § 70, qui traite des cautions usitées dans la procédure romaine, en nous bornant ici à l'observation terminologique que, dans le cas où il y a lieu d'ordonner des cautions réciproques, les mots restipulari, restipulatio servent de préférence à désigner la caution fournie en second lieu. Gaius, IV, 13. « ... propter sponsionem, qua periclitatur reus si temere negat, et propter restipulationem qua periclitatur actor si non debitum pelafur. » Le même, IV, 165. 168. 180 sq. Par contre, le mot repromittere est tout simplement synonyme de promittere, sans impliquer aucune idée de réciprocité; il est même, dans ce sens, opposé a restipulari. Fr. 45, § 1, D., de damno infecta 59. 2. Il est vrai que restipulari se trouve employé au moins une fois dans une hypothèse où il n'y a pas eu stipulation précédente. Lex (Hubria) de Gai.ua cisalpina, c. 20.
*9 Cf. ci-dessus, § 186, où nous avons exposé la nature, les conditions et les effets des obligations corréales ou solidaires.
'0 Pr. 1., de duobus reis stipulandi et promitlendi 5, 16. « ... Dunbus separatim slipulantibus... » - Fr. 5, pr. D., de duobus reis constituendis 15, 2. « ... Parvi refert, simul spondeant an separatim promittant... » - Fr. 7, § 1, D., de auctoritate tutorum 26, 8. - Cf. Fr. 6, § 3. Fr. 12, D., de duobus reis, et ci-après, notes 51. 31.
diverses promesses que les demandes avaient pour but de provoquer "'. Car si les interrogations étaient faites séparément, chacune étant immédiatement suivie d'une réponse, il se formerait non pas une obligation corréale, mais autant d'obligations ordinaires distinctes qu'il y a eu de demandes, suivies de réponses ^^ Ainsi, quand il y a plusieurs futurs créanciers, corms//;jw/awrfî, chacun d'eux demandera au futur débiteur s'il entend s'engager et celui-ci répondra à tous : dare spondeo ou bien uTRiQUE VESTRUM DARE SPONDEO ". De même quand il y a plusieurs débiteurs, le créancier commun fera à chacun d'eux la demande telle que les circonstances l'exigent, et à toutes ces demandes les correi promittendi répondront ensemble ou successivement par les paroles usitées: dare spondeo; DARE spondemus '* — De celte façon, bien que plusieurs aient interrogé ou plusieurs répondu, l'opération ne constitue qu'un seul acte complet, imposant une seule prestation, bien que plusieurs puissent avoir le droit de recevoir cette prestation tout entière ou être obligés de l'exécuter dans son entier. — Telles sont, en cette matière, les règles tracées par nos sources, mais qui fléchissent devant une intention contraire évidente; car c'est toujours la volonté commune des parties qui fait loi entre elles '^
B) On pouvait obtenir un résultat analogue, mais sous une forme différente, en employant la stipulation comme convention accessoire : adstipulatio, adpromissio.
Nous avons déjà parlé des adstipulatores. II pouvait être utile au stipulant que l'action résultant de la stipulation ne fût pas bornée à sa personne; qu'un autre que lui en fût investi, pût l'exercer, recevoir ou exiger le payement pour son compte. Les cas de voyage, d'absence, d'inaptitude aux affaires ou le désir de ne pas s'en charger personnellement, motivaient suffisamment cette utilité. Or, la rigueur du principe primitif s'opposait à ce qu'on pût y satisfaire à l'aide d'une procuration : on ne pou-
5' Pr. I., de (hiobiis reis stipiilcnuli et promittendi 5, 16.
3- Car chaque interrogation suivie d'une réponse forme un acte complet, impliquant une verborum obligatio. Pr. I., cité. « Nara si prius Titio spo|ionderit (proniissor), deinde alio interrogante, spondeat : aiia atque alia erit obligatio... » - Cf. Fr. 6, § ô. Fr. 11, § 2. Fr. 12, D., de duobiis reis 45, 2.
55 Pr. 1., cité, et Théophile, ad h. l. « Si Prinius et Secundus alicui mutuaverint centum aurcos et uterque eorum sibi illum in solidum voiuerit obligatum habere,separatim uterque eorum slipulabitur; po.st omnium autem stipulationem promissor dicet : Spondeo. Veluti Primus stipulatus est a me : Centum mihi aureos dake spondes, similiter et Secundus; deinde ad utrumque respondi, dicens : utrique vestrum dare spondeo... »
5* Pr. 1., cité. (( Duo pluresve rei promittendi ita fiunt : M^vi, V aureos dare spondes? Sei, EOSDEM V AL'REos DAKE .SPONDES? si rospondeut singuH separatim : spondeo. » — Fr. 4, D., de duobus reis 4o, 2. « Duo rei promittendi, sive ita interrogati, Spondetis? respondeant spondeo aut spondemus; sive ita interrogati, spondes? respondissent spondemus : recte obligantur. »
'5 Fr. 3, pr. Fr. i. 6, § 3. Fr. 11, § 1.2. Fr. 12, pr. D., de duobus reis 45. 2.
vait plaider par procureur. Le stipulant évitait les inconvénients qui en résultaient en employant concurremment avec lui une autre personne, qui, procédant en qualité de son adjoint, stipulât du même débiteur le même objet par un second contrat verbal accessoire au premier '". A côté de cet avantage, Vadstipulatio présentait cependant aussi quelque danger; car en rendant le tiers, entièrement et sans révocation, maître de la créance pour le compte du créancier principal, elle mettait ce dernier h la merci de son mandataire. Aussi, lorsque plus tard la faculté d'agir par procureur fut admise, avec une extension et une facilité toujours croissantes, ce moyen plus simple et plus sûr dut faire tomber l'emploi de l'adslipulation. Cependant on avait déduit de cet emploi une utilité qui se conserva plus longtemps. Comme nul ne pouvait stipuler valablement pour un temps postérieur à sa propre mort, post mortem suam, on imagina de s'adjoindre, en pareil cas, un adstipulateur, afin qu'il pût agir après la mort du stipulant principal, et tenir compte aux héritiers de ce dernier, par l'action mandaîi, de tout ce qu'il aurait obtenu. Ici l'adstipulation a pour but de donner, au moyen d'un détour, force et effet à une stipulation qui, sans cela, resterait inutile. Nous voyons par Gains que, de son temps, on n'employait plus l'adstipulation qu'à cet usage". Cette dernière utilité disparaît elle-même du moment que Justinien valide les stipulations post mortem suam '*, et avec elle, non-seulement l'emploi, mais encore le nom des adstipulateurs, qui ne se retrouve plus dans les textes de Justinien et dont la notion exacte ne nous a été révélée que par le manuscrit de Gains '^
36 Gau's, III, HO. « Possumiis taiiien ad id, quod stipulamur, aliuin adhibere qui idem stipulatur, qiieni vulgo adstipulatorera vocainus. a L'adstipulation ('tait essentiellement accessoire à la stipulation principale : elle ne pouvait être ajoutée ii un autre contrat que la stipulation; Vadstipulator ne pouvait stipuler ni autre chose que ce qu'avait stipulé le stipulant principal, ni plus. Remarquons encore que ledroit résultant de la verboriim oblifi itio\)o\iv Vadstipulator était inhérent à sa personne, ne passait point à ses héritiers, et ne pouvait être transféré par lui à un autre. Gaius, III, IH-IU. 126.
5' Gail's, III, 117. « Adstipulatorera vero fere tune solum adhibemus, cum ita stipulamur ut aliquid post mortem nostram detur ; quod stipulando nihil aginius. Adhibetur autem adstipulator, utis post mortem nostram agat : qui, si quid fuerit consecutus, de restituendo eo, mandat! iudicio heredi... tenetur. » C'est rétrécir singulièrement l'institution, c'est prendre un point accessoire et postérieur pour le caractère principal et originaire, que de s'attacher, comme on le fait communément, il l'unique utilité qui reste plus tard à l'adstipulateur, pour les stipulations post mortem suam. Lorsque Cicéron, dans sa harangue contre Pison, chapitre 9, arrive ii ces paroles :
<( At quœrebat qui isto non modo propugnatore tutiorem se, sed advocato aut adslipulatore
paratiorem fore putaret » on voit que Vadstipulator est mis sur la même ligne que le défenseur, propugnator, plus spécialement encore que le patron qui nous assiste en justice, aduocatus, et qu'il s'agit d'une utilité, d'une protection à en retirer de son vivant, pour ne pas s'abandonner h ses propres ressources.
58 Yoy. ci-dessus, § 2i5, notes 20-23.
59 Ce qui précède, sur les adstipulateurs, est presque liUéralemcnt tiré de l'ouvrage de M. Or.TOLAN, Explication historique des Institutes, t. III, n<" 1378-1383, de la septième édition.
De même qu'un tiers peut être adjoint au créancier principal pour stipuler la même chose accessoirement à lui et pour lui, de même peut-il être adjoint au promettant pour promettre la même chose accessoirement à lui et pour lui. 11 portait, dans ce cas, le nom d'adpromissor, et n'était en réalité que la caution du promettant principal ''". Sous ce rapport, l'utilité de l'institution était plus grande, et surtout plus générale que celle des adstijmlatores. Aussi la trouvons-nous développée à ce point de vue pratique sous deux formes différentes, la sponsio proprement dite et la fidepromissio, lesquelles, à leur tour, disparurent par la suite devant une forme plus libre et d'une application universelle, la fideiussio, dont nous aurons à traiter en détail ci-après, § 261.
C) Un autre emploi important de la stipulation, comme contrat accessoire, est la stipulation d'une peine conventionnelle, qui sera payée par l'une des parties, au cas que le contraire d'une promesse faite par elle anive, stipulatio pœnœ. L'utilité de cette stipulation était double. Elle donnait d'abord indirectement de l'efficacité à des engagements qui ne faisaient naître qu'une obligation naturelle; ensuite elle servait h déterminer d'avance le montant des dommages et intérêts dans les ohligationes incertœ, et donnait ainsi au créancier la faculté de poursuivre par une action de droit strict le payement d'une somme d'argent, au lieu d'être forcé de provoquer l'estimation, toujours difficile et souvent impossible, du dommage que l'inexécution de l'obligation lui aurait causé. Des raisons de méthode nous obligent de renvoyer les détails de cette matière au chapitre où nous traiterons des conventions accessoires ''*.
Nos sources nous donnent plusieursdivisions des stipulations, qui n'ont guère d'importance réelle, et que, par ce motif, nous nous bornons à mentionner pour mémoire ^".
Observation. Dans ce qui procède, nous avons dit que l'action résultant de la stipulation avait le carctère strkti iiuis ou bonœ fidei, selon que
*f' Festus, V. idpromissor. -Gwvs, III, 116 sqq. Cf. Fr. 64, § 4, D., solulo matrimonio 24, 5. - Fr. 5, § 2, D., de verh. obi. 45, 1. - Fr. 45, D., de solutionibus 46, 3.
*< Voy. ci-après, § 258.
*- Le Fr. 5, D., de verh. obi. 45, i et le lit. I., dediv. stipulât. 3. 18), donnent une classification qui peut se réduire à deux grandes catégories : A) Stipulationes conventionaj>es, quaecx conventione (utriusque partis) concipiuntur, hoc est neque iussu iudicis neque iussu practoris, sed ex conventione contralientium. Quarum totideni gênera sunt quot, pœne dixerim, reruni contnihendanim. B) La seconde catégorie comprendrait dès lors les stipulations imposées par l'autorifé judiciaire et que l'on pourrait appeler necessaki.^:. Cf. Fr. 7, § 1, D., qui salisdare cnqantur 2, 8. Cette catégorie se subdivise en : 1" stipiilationes prœtoriœ {et œdiliciœ) qux a moro Pra'toris ollicio proliciscuntur, veluti damni infecii; 2" iudiciales, quœ a mero iudicis olïicio proliciscuntur, veluti de dolo caiilin; 5" communes, veluti rem salvam fore pupilli : nam et Prft'tor iubct, rem salvam fore pnpillo caveri, et interdum index, si aliter expediri hœc res non potest; vcl rfc rnio stipuiatio. Item dupUr stipulatio venit ab indice, aut ab jlîdilis edicto. Les stipulai iones prœtoriœ ^ni\{, à leur tour, subdivisées en iudiciales .caulionales et communes. Fr. 1, pr. § 1-4, I)., de stipulalionibus prœloriis 46. 5. Voy. t. I, § 70, notes 21 et suivantes.
l'objet de la demande était un certum ou un iucerliim. Cette thèse est une conséquence rigoureuse de notre système, dans lequel les condictiones certi sont les seuls iudicia stricti iuris du droit nouveau *^ L'opinion vulgaire qui attribue ce caractère à toute action née de stipulation se fonde en premier lieu sur ce que Yactio ex stipidatu est parfois jugée d'après le droit strict ^\ Cette circonstance n'a évidemment de valeur que pour ceux qui croient que adio ex stipidatu est le terme technique et exclusif pour désigner l'action résultant d'une stipulatio incerti. Or, nous avons suffisamment réfuté cette manière devoir dans l'exposé qui précède ^^ En second lieu, on fait valoir que toutes les condictiones sont stricti iuris. Ce que nous avons dit sur cette question, en traitant des condictiones, nous dispense ici de toute discussion ^^ Enfin l'on invoque le témoignage de Justinien qui, en parlant de Xactio ex stipulatu en restitution de la dot, dit expressément (fwnc actionem) stricto iiire esse vaUatam, neque exbona fide descendere *^ Nous pourrions contester l'autorité de l'empereur autocrate qui, dans plus d'un endroit, traite assez arbitrairement la terminologie de l'ancienne jurisprudence ** ; mais nous n'avons pas besoin de ce moyen extrême pour paralyser l'argumentation fondée sur ce texte. Justinien, en effet, n'y parle que de Yactio ex stipulatu en restitution de la dot. Or, la restitution dotale ne pouvait guère avoir pour objet que pecunia {qunntitas) ou res certa, c'est-à-dire, une prestation donnant lieu à une actio stricti iuris *^ — D'après cela, notre thèse serait donc parfaitement soutenable, alors même que nous manquerions de preuves spéciales et positives. Mais, loin de là, nous pouvons invoquer en notre faveur les textes les plus authentiques et les plus décisifs. Ainsi déjà la loi sur l'organisation judiciaire de la Cisalpine contient deux formules d'actions de bonne foi, ayant pour objet un incertum promis par la stipulatio damni infecti ^",etil suffit de lire les diverses décisions de nos sources
*5 Voy. ci-dessus, § 193, et t. I, § 31, ii.
** Notamment dans les Fr. 3, § i. Fr. 6, D., de in litcm inrnndo 12, 3.
*^ \oij. ci-dessus, notes 3 et suivantes.
*6 Yoy. I'Observation ajoutée ci-dessus, au § 193.
*' L. un. § 2, C, de rei uxoriœ actione 3, 13.
*8 \oy. ci-dessus, § 194, note 19; § 193, note 28 II importe, d'ailleurs, de se rappeler que la base originaire de la division en actiones stricti iuris et actiones bonœ fidei étSiH oubliée du temps de Justinien, et que cet empereur, en attribuant à une action l'une ou l'autre de ces deux qualités, se laisse guider moins par la nature del'action que par leseiïets qu'illnl attribue. Voy. t. I, §31, note 28.
*9 Parmi les textes qui traitent de la restitution stipulée, il n'y en a que trois dans lesquels l'objet de la restitution se trouve indiqué, et dans ces trois espèces il s'agit de pecunia, quantitas, res certa : Fr. 43, D., soluto matrimonio 21, 5. « .... certam pecunia» quaiititatem. » — Fr. 29, § 1, D., de pactis dotalibus 23, 4. « .... ea quantilas quam ex stipulatu consequi potuerat ». — L. 2, ()., de iure dotium 3, 12. « ... partem dimidiam dotis. »
sf Lkx de Gali.ia cisALPiNA, c. 20 « Quidquid eum Q. Licinium ex ea stipulatione L. Seio dare facere oportuit ex kioe bona... »
pour se convaincre que toutes les actions résultant de stipulations prétoriennes sont jugées ex fide hona ''. Des décisions incompatibles avec la nature des stricti iiiris adiones se rencontrent également par rapport à des stipulations conventionnelles '% et une constitution de Gordien dit formellement qu'une stipulatio incerti doit être jugée d'après Varbitrium boni viri ^^
5' Fr. 1 . pr. § 5. 7. Fr. 5, pr. D., usufructuarius quemadmodim caveat 7, 9. - Fr. 28,29 in f. Fr. 39 in f. Fr. 40, pr. D., de damno infecta 59, 2. Cf. Fr. 13, § 1 , D., de servit, prœd. urb. 8, 2.- Fr. il. 12. 16-19, D., iudicatum solvi 46, 7. - Fr. 19. 22, § 7, D., ratam rem haberi 46, 8.
s"^ Fr. i, pr. D., de usiiris 22, 1. - Fr. 1, § 4, D., quarum reriim actio non datiir 44, o. -Fr.59. 60, D., de verb. obi. 45, 1. Cf. ci dessus, § 19o, note 29 et passiin. - Fr. 89. 122, § 1, D., eodeni. - Fr. 73, D., de verborum signiftcatione 50, 16. « Hœc verba in stipulatione posita : eam rem recte restitui, fructus continent. Recte enini verbuni pro viri boni arbitrio est. » Il est vrai que dans le Fr. 3, § 1, D., emti 19. 1, Pomponius refuse les fruits dans l'action intentée en vertu de la stipulation : vacuam possessionem tradi et donne pour raison l'analogie de la clause : fundum dari ; d'oii l'on veut conclure que, dans l'espèce, Vactio ex stipulatu, tout en étant incontestablement incerti, constitue un strictum iudicitim. Mais, d'une part, cette conclusion est au moins hasardée; car s'il est vrai que le strictum iudicium ne comporte pas de condamnation aux fruits, il n'est pas e.xact de dire que toute action de bonne foi doise nécessairement entraîner pareille condamnation : ensuite il est plus que probable (comme l'indique Papinien dans le texte dont nous parlerons tantôt) que Pomponius s'est laissé guider, dans son raisonnement, par des considérations appartenant à un ordre d'idées tout difTérent et puisées dans l'intention présumée des parties. D'autre part, la solution du Fr. 5, § 1, D., citée, est expressément réprouvée dans le Fr. 4, pr. D., de usuris 22, 1. Dans ce fragment, en efïet, Papinien, tout en exposant l'opinion de Pomponius, la réfute et la condamne de la manière la plus formelle en ces termes : « Si stipuiatus sis : rem dari, vacuamque possessionem tradi, fructus postea captos actione incerti ex stipulatu propter inferiora verba consecuturum te, ratio suadet. An idem de partu ancillae responderi possit, considerandum est. Nam quod ad verba superiora pertinel, sive factum rei proniittendi, sive effectum per traditionem dominii transferendi continent, parfus non continetur. Verum si emtor a venditore novandi animo ita stipuiatus est, factum tradendi stipuiatus intelligitur, quia non est verisimile, plus venditorem promisisse, quam iudicio emti prœstare compelleretur. Sed tamen propter illa verba, vacuamque posses.mnem tradi, potest dici, partus quoque ratione committi incerti stipulatione : etenim, ancilla tradita, partum postea editum in bonis suis reus stipulandi habere potuisset. » — Parmi les jurisconsultes modernes qui maintiennent le caractère stricti iuris à toutes les condictiones et à toutes les actiones ex stipulatu, quelques-uns cherchent à écarter les arguments que nous fournissent les textes cités dans les notes i9. 50.51, en p-étendant qu'il dépendait du préteur ou des parties de donner arbitrairement à tout negotium le caractère de droit strict {en le revêtant de la forme de la stipulatio) ou de bonne foi (en insérant dans la formule ou dans la convention les mots ex fide bona ou autres analogues, en ajoutant une clausula do/?', etc.). Vo^/., entre autres, De Savigny, t. V, appendice XIII, noM 6-19. Il serait difficile, pour ne pas dire impossible, d'établir que les parties aient eu ce pouvoir arbi traire dans l'étendue qu'on veut lui trouver; mais si la proposition était réellement fondée, elle détruirait virtuellement tout le système de nos adversaires,
^5 Gordien, L. 5, C, de dotis promissione 5, 11. « Si cum ea, quse tibi matrimonio copulata est, nuberet, is, cuius meministi, dotem tibi non addita quantiiate, sed quodcumque arbitratus FUissET, pro ea dalurum se rite promisit et interpositoe stipulationis tidem non cxhibet : competentibus actionibus usus, ad repromissi emolumentum iure iudiciorum pervenies. Videtuu enim
BONI VIRI ARBITRIUM STIPULATIONE INSERTUM ESSE (241).
De l'obligation littérale : Litteris contrahitur obligatio f.
§ 247. De l'ancienne litterarum obligatio.
Comme il y avait chez les Romains un mode formel de s'obliger par la parole, verbis, de même on pouvait contracter une obligation civile par l'écriture, litteris. Ce fait nous était connu depuis longtemps; mais nous n'avions pas de renseignements suffisants sur la manière dont cette obligation se formait. Justinien se borne, dans ses Institutes,à nous apprendre qu'il se contractait jadis par l'écriture une obligation qu'on disait formée nominibus, lesquels nomina, ajoute-t-il, ne sont plus en usage aujourd'hui '. Les explications historiques fournies par Théophile dans sa paraphrase *, combinées avec les indications que nous trouvons dans quelques auteurs anciens '% auraient pu donner une idée assez exacte de la chose; mais on hésitait à ajouter pleine foi aux paroles de Théophile, jusqu'à ce que la découverte des commentaires de Gains vînt confirmer, rectifier et compléter les renseignements connu-s'*. Voici la substance des données que nous possédons aujourd'hui ^
Chez les anciens Romains, tout père de famille soigneux tenait des registres domestiques " qui correspondaient plus ou moins à nos livres de commerce. L'un de ces livres, appelé adversaria, lui servait de journal ou plutôt de brouillon ; il y notait toutes ses opérations d'argent dans l'ordre où elles se présentaient. Dans l'autre, codex ou tabulœ accepti et expensi,'û arrangeait avec ordre, régulièrement tous les mois, les mentions renfermées
t Gaius, m, l'2S-15i. - Tit. I., de litterarum obligatione ô, 21, ot Théophu.e ad hune lilulum. - Tit. C, de non numerata pecunia i. 50.
« Pr. I., A. /. « Olim scriptura ûebat obligatio, quse nominibus lieri dicebatur; quœ nomina hodie non sunt in usu... »
* Les explications de Théophile, quoique peu développées, sont, en général, exactes, sauf un point que nous signalerons ci-après, note 23.
' Notamment dans Cicéron et dans son annotateur Asconius Pedianus, qui vécat sous les premiers empereurs. Il ne faut pas perdre de vue que la critique rofuse d'adinottre, comme étant d'Asconius Pedianus, tous les commentaires qui tigurent liabitueliement sous son nom, et que notamment il y a de bonnes raisons d'attribuer les commenlaires sur les discours contre Verres à une époque beaucoup plus récente.
* Déjà l'abrégé de Gaius, dans le Bréviaire d'Alaric, contenait quelques indications; mais elles ne paraissaient guère plus certaines que celles de Théophile. Ce fut la découverte du mauusciit de Vérone qui leva tous les doutes.
5 Les détails ont été recueillis avec soin et exposés avec beaucoup d'habileté par M. Oiitolan, Explication historique des Institutes, t. III, n°' 14li-li5l.
« Cic, in Verrem, II, 1, 25, et Ps. Asconius ad h. l. (p. 175, 5 Orelli) - Cic, pro liuscio coniœdo, 5; pro Cluentio 50; pro Cœiio, 7 ; de oratore. II. 25.
dans le brouillon ^ D'un côté ^, il notait les payements et, en général, toutes les sommes d'argent qu'il recevait, acceptinn ferebat: de l'autre côté, les payements et prêts d'argent qu'il faisait, expensum ferebat ®. Les notes se faisaient généralement avec la plus grande exactitude, et l'honneur du père de famille aurait été entaché par une tenue irrégulière de son livre de recettes et de dépenses '".
C'est au moyen de ce codex accepti et expensi que se contractait l'ancienne obligation littérale. Ce n'était pourtant pas le simple fait de porter une somme d'argent comme prêtée *^ qui constituait cette obligation : car, en pareil cas, si l'argent avait été réellement prêté, l'obligation, étant re contracta, constituait un mutuum '*; que si, au contraire, il n'y avait pas e'j de prêt, l'écriture ne créait évidemment aucune obligation ^\ Ce que l'on désigne par le nom de litterarum obligatio n'existait que lorsque les parties faisaient un nomem trajisciipticium, cesi-h-dire que, d'un commum accord, elles portaient à la charge du débiteur, comme expensum,
"> Cic, pro Roscio comœdo, 3. — Le codex accepti et expensi, comme son nom : « livre de recettes et de dépenses » l'iiidique siidisamnient, correspond au livre de caisse de nos négociants d'anjourd'tiui, et non pas, comme quelques auteurs l'ont cru, au grand-livre. Ainsi s'expliquent aisément l'opération de la transcription (ci-après, notes iA sqq.) et le terme par lequel les Romains désignent une créance ou dette d'argent, nomen. Chaque nom dun individu figurant dans un livre de caisse repi'ésente, en effet, un acceplum ou un expensum, tandis que dans un grand livre, chaque nom d'individu comprend un certain nombre, un ensemble de nomina, c'est-à-dire de créances et de dettes. Mais il est probable que les banquiers, flrfire«/flni, avaient aussi des registres analogues à notre grand-livre, atin de pouvoir à tout instant arrêter le compte, ratio, de chacun de leurs clients. Fr. 4, § 1. Fr. 10, S 2, D., de edendo 2, 15. - Fr. 47, § 1 , D., de pactis 2, 14.
s II est vraisemblable que dans le codex accepti et expensi, comme dans nos livres de caisse, l'une des deux pages était destinée aux accepta et l'autre aux expensa. Pline, H. N., II, 7 (25). (i Huic (Fortunée) omnia feruntur accepta et in tota ratione mortalium sola utramqtie paginant facit. »
9 Les locutions expensnni [erre, acceplum ferre sont très-fréquentes. Le substantif expensilatio, comme synonyme de prêt, qui se rencontre dans Aulu-Gelle, XIV, 2, 7. n'est plus usité dans le droit nouveau ; mais acceptilatio est encore employé comme terme technique pour désigner la quittance donnée au moyen de la parole, verbis et per mutuam interrogalionem. Yoy. ci-après, §295.
'" Cic, pro Cœcina, 6; in Verrem, II, 1, 25. Les adversaria, servant de brouillon, n'avaient pas la même autorité. Cic, pro Roscio comœdo, 2.
*• Cette opération est désignée par le terme général nomina facere, locution qui s'applique au débiteur comme au créancier. Cic, de ojficiis, III, 14. - Fr. 9. pr. D., de pactis 2, 14. - Fr. 1, D., de annuis légat is 55, 1 elpassim.
12 Ces prêts étaient appelés nomina arcaria, c'est-ii-dire créances venant de la caisse, en opposition aux nomina transcriptitia, c'est-ii-dire créances qui ligurent dans les livres au moyen d'un transfert et sans qu'il y ail de l'argent donné. Voy. ci-après, notes 14 et suivantes.
13 Gaius, 111, 151. « Alla causa est eorum nominum, quœ arcaria vocantur : in his enim rerum, non litterarum obligatio consistit, quippe non aliter valent, quam si numerata sitpecunia; nuineratioautem pecuniœ iure naturali facit obligationcin. Qua de causa recte dicemus arcaria nomina nullam /«cere obligationem, sed obligationis facta; testimonium praebere. 152. Unde proprie dicifurarcariis nominibus etiam peregrinos obligari, quia non ipso nomine, sed numeratione pecunise obligantur : quod genus obligationis iuris gentium est. »
une somme d'argent qui originairement était due à un autre titre. Cette transcriptio, comme Gaius nous l'apprend, pouvait se faire, soit a re in personam, soit a persona in personam *\ A re in persoxam, lorsque créancier et débiteur restaient les mêmes, mais qu'une dette née d'une autre cause, par exemple d'un contrat de vente, était portée comme expensum '^; A PERSONA IN PERSONAM, lorsquc la sommc due par quelqu'un était mise à la charge d'un autre qui dès lors figurait comme débiteur dans les livres aux lieu et place du débiteur originaire *^ Dans l'une et l'autre de ces deux hypothèses, la personne à la charge de laquelle Vexpensilatio avait été faite se trouvait obligée par l'écriture, scriptura ou litteris obligata. Cette obligation avait le même caractère civil que la stipulation : elle existait par cela seul que l'écriture avait été régulièrement faite, et sans que le créancier eût besoin d'en prouver la cause; sauf cependant au débiteur à faire valoir (exactement comme dans la stipulation), les exceptions et autres moyens de droit qui pouvaient lui compéter du chef de l'opération ". C'est à cause de ce caractère essentiellement civil que l'obligation littérale au moyen des transcriptida nomina ne s'appliquait point dans le principe Siuxpereyrini. Les Sabiuiens l'admettaient cependant à leur égard, quand la transcriptio se faisait a re in personam '% probablement par la
•* Gaius, III, 128. « Littoris obli^ialio lit veluti in nominibus transcriptitiis. Fit auteni iionien transcriptitium duplici modo; vel a re in personam, vel a persona in personam. 129. {A re in personam /ra/Oscriptio tit, veluti si id, quod e.x emtionis causa aut conductionis aut soeietatis milii riebeas, id expeiisum tibi tulero. 150. A persona in personam transcriptio tit; veluti si id quod mihi Tilius débet, tibi id expensum tulero, id est, si Titius te delegaverit mihi. » — Gaius Visigotu. 11, y, 12. « Litteris obiigatio tit aut a re in personam, aut a persona in personam. A re in personam, velutsi id quod ex emtione, aut conductione, aut societate debes, alii reddas. A persona in personam, velut si id, quod mihi aller débet, alteri personse delegem, ut reddere debeat. » — Théophile, ad Pr. I., de lilleraruni obligalione 5, 21.
*5 Gaius, III, 129, à la note précédente. L'utilité de ce procédé pour le créancier est évidente. D'une part, en effet, l'objet de sa créance était désormais un certum dont il pouvait poursuivre le payement par une actio slricli iuris; d'autre part, la novatioii qui avait eu lieu le mettait à l'abri des exceptions que le débiteur aurait pu soulever dans les actions vendili, local i, pro socio. Yoy. ci-dessus, § 195, i.utes 10 sqq., et ci-après, § 294.
>6 Gaius, 111, 121) et le passage de la lex Romana Yisigothoritm, transcrits ii la note U. La transcriptio a persona in personam était d'une utilité moins grande que celle a re in personam dans les transactions entre particuliers. Elle se faisait |)rotiablement, la plupart du temps, dans les livres des banquiers, argenlarii. Les Romains étaient, en effet, accoutumés k recevoir et à payer par l'intermédiaire des banquiers, auxquels ilsconliaient, a titre de dépôt, les fonds dont ils n'avaient pas l'emploi immédiat. La transcriptio a persona in personam pouvait servir à faire un payement au banquier, en lui déléguant une créance que nous avions ii charge d'un autre que le banquier acceptait comme débiteur à nos lieu et place. Ce mode de transfert se prétait parfaitement à des opérations usuraires. Voy. ci-après, note 19.
»7 Vai.ére-Maxime, VUI, 2, 2. Cf. Cic, de off. III, 14. « (Canius) cuùt, nomina facit, negotium conficit... Nondum enim Aquilius, colloga et familiaris meus, protulerat de dolo malo formulas...» Cf. ci-dessus, § 202, note 12. - Gaius, III, 106-109. - Fr. 2, § 3, D., de doli mali exceptione 4i, 4. — Mais voy. ci-dessus, note 13 in fine et ci-après, note 19.
'S Gaius, 111, 13.j. « Transcripticiis vero nominibus an obligeutur peregrini, merito quxritur,
raison que cette opération suppose toujours une dette préexistante, et que dès lors un élément naturel vient renforcer la forme civile de la transcription *^
Ces renseignements nous font assez bien connaître la nature générale de la litteraruin obligatio; mais pour ce qui est du mécanisme même de l'opération, nous sommes toujours fort peu instruits. Ce qui est certain, c'est que, bien que la présence du débiteur ne fût pas requise *",la transcription ne pouvait avoir lieu sans son consentement *',etque la preuve de la transcription faite incombait naturellement au créancier, tout à fait comme, dans Vactio ex stipulatu, le demandeur devait prouver que les paroles avaient été prononcées **. Le consentement étant donné ", le créancier opérait probablement la transcription, en portant d'abord comme acceptum la dette qui devait être éteinte, et ensuite comme expeti-
quia quodamraodo iuris civilis est talis obligatio : quod Nervœ placuit. Sabino autem et Cassio visuni est, si a re in personam fiat iiomen transcriptitium, etiani peregrinos obligari, si vero a
persona in personam, non obligari. » — Cf. Tite-Live, XXXV, 7. « Ut in socios nomina
transcriberent. n
'9 Dans \ii traiiscriptio a persona in personam, au contraire, il pouvait n'exister qu'une obligation pz/remra^ civile. Car comme la transcription opérait novation, le nouveau débiteurn'avait point le droit d'exciper des vices de la dette originaire, pareille exception étant ex persona tertii. Fr. 19, D., de novat. 46, 2. « Doli exceptio, quae poterat deleganti opponi, cessât in persona créditons cui quis delegatus est. Ideraque est et in ceteris similibus exceptionibus rel. » On conçoit que la transcriptio a persona in personam était pour les usuriers romains un excellent moyen d'augmenter le chiffre de leurs créances, comme le si^nt aujourd'hui les effets à ordre. Cf. Plaute, Truculentus, 1, 5, 51. - Valère-Maxime, Vlll, 2, 2. - Tite-Live, XXXV, 7.
-0 Gaius, 111, 158. « Sed ab.senti expensum ferri potest, etsi verbis obligatio cura absente contrahi non possit. »
-' Cela résulte d'abord de ce que la Utlerarum obligatio nait d'un contrat; ensuite nous trouvons dans les anciens que la transcriptio supposaitl'ordre ou du moins la permission du débiteur. Cic, pro Roscio comœdo, 1. « Jussii (debitoris) expensum tulisset. » — Valère-Maxime, VIII, 2, 2. « Expensa sibi ferri passas est. »
2* C'est pourquoi l'opération se faisait ordinairement devant témoins. Nous trouvons à cette occasion le terme pararii qui parait avoir désigné ces témoins ou peut-être d'autres personnages intervenant a l'acte dans un but analogue. Sénèque, de beneflciis II, 23; III, 13. — Un autre moyen de preuve était offert par la comparaison des livres respectifs. Tant que l'usage de tenir des livres réguliers était scrupuleusement observé, ce moyen de preuve était sans doute suffisant, puisque le débiteur était tenu de porter dans ses livres comme acceptum ce qui se trouvait noté comme expensum dans les livres du créancier. Cic, pro Roscio comœdo, 1. « Nam, quemadmodum turpe est scribere quod non debeatur, sic improbum est non re/erre quod debeas. JEqve enim tabulœ condemnantur eius qui verum non retulit, et eius qui falsum perscripsit. » — Suivant les circonstances, la production d'un seul livre pouvait fournir une présomption suffisante. Voy. cidessus, t. I, § G8, note 2 et Cic, pro Roscio comœdo 2. 5 ; in Verrem, 11,1, 38. 59. 49. -Valère- Maxime, Vlll, 2, 2. - Aulu-Gelle, XIV, 2. Les livres des argentarii étaient même invoqués 3 titre de preuve vis-à-vis de personnes tierces. Yoy. t. I, § 68, notes 18. 19.
-' Théophile, ad Pr. /., de litt. obi. 5, 21, parle à cette occasion de verba solemnia, pÂpara T^TTixà, que les parties devaient dire et écrire, )i7£tv xat ypâ'^Jîiv. Le).é7civ est évidemment une erreur ou au moins une rédaction peu exacte. D'une part, en effet, l'écriture ajoutée à des verba solemnia aurait constitué une superfôtation oiseuse ; d'autre part, nous savons que et AB.SENT1 expensum ferri potest. Voy. ci-dessus, note 20.
sum la nouvelle créance formée par l'écriture, comme, de son côté, le débiteur faisait l'opération inverse dans son registre "^
En dehors de ces transcripticia nomma, formés par Vexpensilatio sur les registres du créancier, les anciens nous parlent d'une lilterarum obligatio qui se contractait au moyen d'écrits émanés soit du débiteur seul, soit des deux parties, chirographa et syngraphœ -^ Ce mode de s'obliger par l'écriture, sur lequel nous n'avons que des renseignements très-incomplets *'', était particulièrement usité parmi les peregrini ".
Du temps de Justinien, les transcripticia noinina, ainsi que les syngraphes et chirographes, étaient tombés en désuétude, et avec eux l'ancienne obligation littérale**. Mais il s'était formé une institution nouvelle paraissant propre à remplir la lacune qui, par suite de cette disparition, s'était faite dans le système classique des contrats. Cette institution, c'était Yexceptio non numeratœ pecuniœ.
** CicÉRON, pro Roscio comœdo 4. o.-Gatus III, 137. — C'est ainsi que nous expliquons de la manière la plus satisfaisante le terme transcriplitia nomina, puisque, en effet, chaque opération exige que le nomen soit transcrit d'une page a l'autre. Ceux qui font dériver ce terme de ce que l'on transcrivait les nomina du brouillon dans le codex accepti et ejcpensi, se trompent évidemment. Car, dans cette supposition, 1° le brouillon, les adversaria,$erd\l une condition essentielle de la Utterarum obligatio, ce qui n'est pas ; ^° les nomina arcaria devraient aussi être transcripticia, puisqu'ils sont également transcrits d'un livre dans l'autre.
-3 Gaius, m, loi. Chirographum ou chirograpl}iis,àes deux genres; syngrapha ou syngraphus, des deux genres au singulier, et au pluriel seulement syngraphœ. — Les syngraphes sont mentionnées par CicÉiiON, de Icyibtts, 111, 8; in Yerrem II, 1, 56; pro Murena 17; ad diverses, vil, 17 ; ad Atticiim, V, ■21. VI, 1. \-2. lï. 15. — Il est question des chirographes dans Sé.nèque, de benef.. Il, 23. - Aulu-Gelle, XIV, 2.
*6 Le texte le plus explicite se trouve chez Ps. .\sc., ad Cic. in Yerrem., Il, 1, 36. (p. 184- Orelli). « Inter syngraphas et cetera chirographa hoc interest, quod in ceteris tantum, quae gesta sunt, scribi soient, in syngraphis etiam contra lidem veritafis pactio venit; et non numerata quoque pecunia, aut non intègre numerata, pro temporaria voluntate hominum scribi soient more instituloque Grfficurum; et cetera; tabulœ ab una parte servari soient, syngraphœ signat.f utriusque manu utrique parti servandae traduntur.
*■' Gaii;s, III, 154. « Prœterea litterarum obligatio fieri videtur chirographis et syngraphis, id est, si quid debere se aut daturum se scribat; ita scilicet, si eo nomine stipulatio non fiât. Quod genus obligatioiiis propriuni peregrinorum est. » Dans les syngraphes dont parle Cicéro, de legibiis, 111,8, et in Yerrem, II, 1, 56, il s'ygit d'opérations faites en province, mais pourtant entre citoyens romains. — Rappelons le passage de TrrE-LivE, cité ci-dessus, note 18 in fine.
*s Voici comment s'exprime, ;i l'égard du codex accepti expensi, Ps.Asc, ad Yerrin. ,11, 1,25 (p. 173, o Orelli). « Moris autem luit,uiiumquenique domesticam rationemsibi totius vitie suy per singulosdiesscribere...Sed postquam obsignandis litteris reorum ex suis quisque tabulis damnari cœpit, ad nostram memoriam tota h*c consuetudo ce.ssavit. » — Les syngraphes ne sont plus mentionnées après Gaius. Quant aux chirographes, le terme s'est conservé; mais, dans le droit nouveau, il désigne tout simplement une reconnaissance par écrit, signification qu'il avait, au reste, également à l'époque où il trouvait une application spéciale à la litterarum obligatio. La locution nomina facere se rencontre fréquemment dans le Digeste, mais sans aucun rapport avec l'ancienne litterarum obli{jatio et uniquement pour designer l'opération Aepre'ter et à'' emprunter, bien que plus d'un passage renferme encore une réminiscence de l'ancien droit. Fr. 9, pr. D., de paclis 2, 14.- Fr. 54, D., dereceplis 4, 8. — Fr. 1, D., de annuis legalis 55, 1. Pour la L. G, Th. C, de denuntiatione 2, 4, voy. le § suivant, note 1.
§ 248. De la lilterarum obligatio du droit nouveau f.
De tout temps on avait eu l'habitude de constater les conventions entre parties au moyen d'actes rédigés par écrit. Ces actes, appelés i7istrumenta, cautiones, chirographa, avaient pour but principal de servir de moyen de preuve '. Pourtant on se montrait particulièrement sévère à l'égard de cette preuve quand il s'agissait d'un prêt d'argent, probablement par la raison que souvent celui qui cherche à emprunter donne sa reconnaissance avant que les espèces, qu'il déclare avoir reçues, lui aienl été réellement comptées. On admit donc que le défendeur pût contester la réalité du prêt reconnu dans l'écrit, et l'on imposa, dans ce cas, au créancier la preuve de la numération des espèces ^ Le moyen accordé au défendeur était appelé exceptio non numeratœ pecuniœ, bien que le nom (ïexceptio ne lui convînt pas, et qu'il constituât plutôt ce que nous avons l'habitude d'appeler une litis contestatio negativa \ On ne se contenta pas de ce moyen de défense : on autorisa même celui qui avait donné une reconnaissance, sans avoir reçu les espèces, à répéter son écrit, comme ayant été donné sans cause, au moyen d'une condictio sine causa\ou bien à faire une protestation écrite soit entre les mains du détenteur, soit auprès de l'autorité compétente, laquelle protestation est dans une con-
f Tit. 1., de lilterarum obligatione 5, 21. — Tit. C, de non niimerata peciwia i, 50.
» Ci-dessus, § 237, note 28etFr. 4i,§ 2,D., deusiiris 22, i.-¥r. ir,D., de fide instrum. '2.^,1. « Striptiirse, ut, quod actum est, par eas facilius probari possit. » — L. 15, C, eodem, 4, 21. « In cxercendis lilibus eanideni vim obtinent tam (ides instrunientoruni, quani depositiones testium. » — Cependant, comme un l'ait prow^e! est considéré comme un fait vrai et qu'il produit les mêmes effets, sauf la preuve contraire, nous concevons aisément qu'on ait parfois confondu la pièce probante avec le fait qu'elle devait servir à constater. C'est ainsi que dans une constitution d'Alexandre Sévère, la cautio e&l appelée obligatio {L. 1, C, h. t.), et dans une constitutiun d'Arcadius, il est même question d'une créance transformée en litterarum obligatio au moyen d'une cautio. L. 6, Th. C, de denimciatione vel editione rescripti 2, 4. « Si quis debiti, quod vel ex fenore vel mutuo data pecunia sumsit exordium, vel ex alio quolibet titulo in litterarum obligationera facta cautione translatum est... dirigat actionem... » Il suffit, au reste, de lire la constitution entière pour se convaincre que les mots in litterarum obligationem translatum y sont employés abusivement, et sans qu'on puisse leur attribuer la signilication technique que nous trouvons chez les jurisconsultes classiques.
'^ Il parait en avoir été ainsi déjà du temps de Sévère et Ant. Caracalla, L. I, C, h. t. « Si
pecuniam tibi non esse numeratani, atque ideo frustra cautionem emissam adseris » La
chose est certaine à partir de Caracalla. L. 5, C, eodem. Voy. encore L. 5. 7, C, eodem.
5 De sa nature Vexceptio non numeratœ pecuniœ est une exceptio doli; mais le droit positif lui adonné un autre caractère, en affranchissant celui qui l'oppose du devoir d'en fournir la preuve. Pour être conséquent, on aurait àii dès lors aussi donner un autre nom à ce moyen, puisque les exceptiones proprement dites doivent toujours être prouvées par le défendeur. Yoy. ci -dessus, tome I, § 67, note 6.
* L. 7, C, h. t. — L. 4, C, de condictione ex lege et sine causa 4, 9. — Cf. L. 4, C, de condicl. ob causum datorum 4, G.
stitulion de Justinien appelée querela non nujneratœ pecuniœ ^. Ces deux derniers moyens cependant devaient être employés, sous peine de déchéance, dans un délai déterminé, qui était originairement de cinq ans, et que Justinien réduisit ci deux ans ^ Après ce délai, la reconnaissance faisaitpreuve entière contre le signataire, et, d'après une loi de Justinien, celui-ci n'est même plus reçu à prouver la fausseté du fait qu'elle constatait ^
Dès lors on pouvait dire que, passé ce délai de cinq ou de deux ans, la cautio ou le chirographum constituait une obligation littérale, puisque le signataire devait être condamné sur la seule production de l'écrit, de même que le promissor dans la stipulation est condamné par cela seul qu'il s'est obligé par la parole. C'est ainsi que Justinien comprit la chose, et c'est par ce motif qu'il fit figurer à la place de l'ancienne obligation littérale cette nouvelle institution d'une origine tout à fait différente ^
La querela et Yexceptio non numeratœ pecuniœ sont accordées à quiconque a reconnu par écrit avoir reçu en mutuum une somme d'argent ou une quantité de céréales ^ ainsi qu'aux personnes qui ont un intérêt à ce qu'il soitfait usage de ces moyens, telles que les cautions et les créanciers du signataire *^ L'une et l'autre sont employées non-seulement dans le cas où le signataire prétend n'avoir rien reçu, mais encore quand il soutient avoir reçu moins que ne porte le chirographe **. — L'effet de Yexceptio non numeratœ pecuniœ est de mettre à la charge du demandeur la preuve de la réalité du prêt, pecuniam esse numeratam **; la querela a pour but de prévenir la déchéance de l'exception *^ — Les moyens dont nous venons de parler cessent dans les cas suivants : 1° lorsque, postérieurement à l'acte, le signataire a reconnu la numération, ou renoncé à
5 L. 4. L. 14, pr. §4, C.,h. t.
6 Codex Hermogen., libro 1. - L. un. Th. C, si certum petatitr de chirographis 2, 27.- L. 8. 9.10. 14, pr. I. C.,h. t.-^m.l.,deliU. obi. 3,1.
'' Voy. ci-après, note 16.
8 Tit. l.,de un. obligatione 3, 21. « ... Sic fit, ut hodie, dum queri non potest, scriptura obligetur... » -Théophile, ad h. /. — En s'exprimant ainsi, Justinien a raison, mais c'est évidemment à tort qu'il a placé parmi les contrats cette Utlerarum obligatio qui manque de l'élément fondamental de tout contrat, savoir du consentement de la partie obligée.
9 L'une et l'autre n'ont lieu que dans le cas où l'écrit porte sur un mutuum; notamment on n'en peut user lorsque la reconnaissance a une autre cause, par exemple, une transaction ou une expromissio, quand même ces opérations se rapporteraient à une créance née d'un mutuum. L. 5, C, h. t. (1 ... Cum autem ex praecedente causa debiti in chirographum quantitas redigitur, non requiritur an tune, cum cavebatur, numerata sit : sed an iusta causa debiti praecesserit. » — L. 6. 11, C.,eodem.
«0 L. 8. 12. 15, C, hoc titulo.
*♦ L. 2. 9, C, h. t. — L. 4, C, de condictione ob causam datorumA, 6.
" L. 1.2. 3. 9. 14, C, /ioc ///«/o.
»5 L. 8.9. 14, % A, G., hoc titulo.
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Vexceptio non numeratœ pecuniœ ** ; 2° en faveur des argentarii '^ ; 3° lorsque le signataire a laissé expirer le délai légal, qui a été fixé par Justinien à deux ans. Après ce délai, le chirographe n'est pas seulement un moyen de preuve efficace sous tous les rapports, mais il entraîne inévitablement la condamnation du signataire, alors même que ce dernier offrirait de fournir la preuve que l'argent ne lui a pas été compté *^
Le principe qui sert de base à Vexceptio non numeratœ pecuniœ a été également appliqué, mais avec des délais différents, aux quittances " et aux écrits par lesquels le mari reconnaît avoir reçu une dot qui lui a été promise, dos cauta sednon numerata *^.
CHAPITEE SECOND.
DES PACTES JOINTS A UN CONTRAT DE BONNE FOI. PaCTA ADIECTA.
Les pactes, c'est-à-dire les conventions sans intérêt réciproque, ne produisaient point, chez les Romains, un lien civilement obligatoire. Bien que le promettant pût contracter par cette convention une obligation naturelle, le créancier n'avait point d'action pour en poursuivre l'exécution. La jurisprudence cependant dérogea de bonne heure à cette règle en faveur des pactes que les parties ajouteraient comme accessoires à un contrat de bonne foi, avec l'intention de modifier les conséquences naturelles de ce contrat. En effet, de pareils pactes pouvaient être considérés comme faisant partie du contrat même, puisqu'ils constituaient une condition du consentement réciproque ; et à ce point de vue on n'avait pas même besoin d'inventer une action particulière à l'effet d'en poursuivre l'exécution, l'action du contrat pouvant servir à cet usage '. Ainsi, quand
1* L. -4. 16, C, h. t. — Le payement partiel de la somme est considéré comme une reconnaissance du prêt (L. 4, C, dtée) ; mais il n'en est pas de même de la constitution d'un gage ou d'une hypothèque, à moins que l'acte de constitution ne contienne une reconnaissance faite postérieurement uu chirographe. L. 1. 5, C, eodem.
13 Novelte 156, c. 5.
»6 Cette question est controversée ; mais les termes des L. 8. 14, C, h. t., sont trop précis. - Cf. § un. in f. L, de lUterarum obligatione 5, 21.
i' L. U, § 2, C, h. t. — Voy. ci-après, § 289.
18 Tit. C, de dote cauta non numerata 3, 13. — Voy. ci-après, t. III, § 314.
1 Fr. 7, § 4. 5, D., de pactis 2, 14. « 4. ... Igitur nudapactio obligationem non parit, sed parit exceptionem. 3. Quinimmo interdum format ipsam actionem, ut in bonae fidei iudiciis. Solemus enim dicere, pacta conventa inesse bonae fidei iudiciis. » Fr. 7, § Q,D., eodem. — Nous supposons uaturelleuieut toujours que le créancier ait un intérêt pécuniaire à la prestation promise par le
il s'agit d'une convention ajoutée en faveur du vendeur, celui-ci pourra en obtenir l'exécution au moyen de Yactio venditi, de même que l'acheteur aura Yactio emti quand il s'agit d'un pacte ajouté dans son intérêt ^
Pour que de pareils pactes accessoires produisent ces effets, il faut qu'ils se rapportent à un contrat de bonne foi ' et qu'ils soient faits avec le contrat même dont ils tirent leur force civilement obligatoire. La convention faite séparément et après la perfection du contrat auquel elle se rapporte ne constituerait qu'un pactum nudum * et ne donnerait point d'action ^ — 11 est inutile de faire observer que ces pactes ne peuvent
pactum : s'il en était autrement, la convention ne pourrait engendrer d'action. Fr. 11, D., de religiosis 11, 7, où le mot stipulatio doit être entendu d'une stipulatio pœnœ. Voy. ci-après, n» 6 et § 238.
* Ajoutons que dans le cas où l'une des parties a exécuté le contrat auquel le pacte a été joint, elle peut se placer sur le terrain du contrat innommé {prœsto ut prœstes) et poursuivre l'accomplissement du pacte au moyen de Vactio prœscriptis verbis. Fr. 12,D.,dé; prœscriptis verbis 19, 5. - L. 2, C, de pactis inter emtorem et venditorem A, 54. - Cf. Fr. 15, pr. D., de pignorat.actione 13, 7. — Le Fr. 31, § 17. 18, D., de JEdilicio edicto 21, l,montre que, suivant les circonstances, Yactio prœscriptis verbis peut être plus avantageuse que l'action du contrat principal.
s La jurisprudence romaine n'a point admis les pacta adiecta comme produisant une obligation civile dans les negotia stricti iuris. De quelles actions en effet les parties auraient-elles pu se servir pour en obtenir l'exécution ? Le créancier n'aurait pu intenter l'action du contrat, parce que l'objet de cette action est nécessairement un certum, et que la modification introduite par le pacte aurait ôté ce caractère à l'objet du contrat. Quant au débiteur, il n'avait aucune action à sa disposition, et lui en accorder une, c'eût été contraire à l'essence des negotia stricti iuris, qui tous constituent des obligations unilatérales. Voy. ci-dessus, § 193, notes 20 sqq. — Ce principe a été maintenu dans la législation de Justinien, et il eût été impossible d'y porter atteinte sans faire disparaître entièrement les actiones stricti iuris. Mais comme dans ces actions la rigueur qui les avait dominées originairement finit par s'affaiblir, de même on augmenta, autant que possible, l'efficacité des conventions et pactes arrêtés entre parties au moment de la conclusion d'un 7iegotium stricti iuris. Notamment quand un pacte avait pour but de diminuer l'étendue de l'obligation du débiteur, on admit qu'il produirait son effet, non-seulement au moment où le débiteur pourrait s'en prévaloir par voie d'exception, mais à partir du moment où il avait été convenu et joint au contrat, absolument comme on dit, en droit nouveau, de la compensation, que même dans les actiones stricti iuris elle agit non-seulement per exceplionem, mais ipso iure. Voy. ci-après, §292. C'est ainsi que s'explique le langage de Pacl, quand dans le Fr. 40, D., de rébus creditis 12, 1, il blâme l'opinion de ceux qui prétendaient qu'un pareil pacte ad exceptionem tantum prodesset, et proclame que pacta incontinenti facta stipulationi inesse creduntur. Ce Fr. 40, D., de rébus creditis, qui commence parles mots Lecta cautio et que, par ce motif, on appelle habituellement la Loi Lecta, est par les commentateurs compté parmi les leges damnatœ du Digeste (Cf. ci-dessus, § 182, note 6); mais les considérations que nous venons d'exposer font disparaître toute difficulté sérieuse d'interprétation. Voy. aussi les Fr. 11, D.,de rébus creditis i2, l,et Fr. 4, § 5, D., de pactis 2, 14. Quant à la L. 27, C, de pactis 2, 3, que l'on cite aussi à propos de cette question, elle traite, non pas d'un pacte joint à une stipulation, mais d'un pacte confirmé par stipulation et transformé par ce moyen en contrat verbal. Cf. ci-dessus, § 246, note 24.
* A moins que l'exécution, faite et acceptée au moment du pacte ou après le pacte, ne crée le lien d'un contrat innommé. Cf. ci-dessus, note 2.
s Fr. 7, § 5, D., de pactis 2. 14. « Solemus enim dicere, pacta conventa inesse bonœ ftdei iudiciis. Sed hoc sic accipiendum est : ut, si quidem ex continenti pacta subsecuta sunt, etiara ex parte actoris intersint... Ea enim pacta insunt, quse legem contractui dant, id est quie in ingressu contractus facta sunt Sed ex parte rei locum habcbit pactum, quia soient et ea pacta, quae
porter atteinte aux conditions essentielles du contrat auquel ils sont ajoutés. Comment, en effet, pourraient-ils tirer quelque force d'un contrat qu'ils auraient pour but de détruire?
Il est impossible de déterminer à priori les diverses espèces de yacla adiecta, dont le nombre est aussi illimité que la liberté de la volonté humaine. Nous en signalerons cependant quelques-unes des plus usitées et à l'égard desquelles nous trouvons des dispositions particulières. La plupart d'entre elles se rapportent au contrat de vente et opèrent en faveur du vendeur.
1° Le pacte de rachat ou de réméré, par lequel le vendeur se réserve le droit de racheter la chose vendue, soit au même prix, soit à un autre prix déterminé ou à déterminer ^ Le vendeur fait valoir son droit de rachat par \actio venditi ou, le cas échéant, par ïactio prœscriptis verbis ^ L'exercice du droit de rachat est ordinairement restreint à un temps déterminé : à défaut de pareille limitation, le vendeur est hbre d'en user quand il veut, sauf naturellement la prescription ordinaire qui pourra être opposée à son action et qui commencera, dans cette hypothèse, pour Yactio venditi, sm moment du pacte conclu. Le vendeur obtiendra par les actiones venditi ou prœscriptis verbis, moyennant l'offre du prix convenu, la restitution de la chose vendue, non détériorée par la faute de l'ache-
postea interponuntur, parère exceptiones. » - L. 13, C.,depactis 2, 3. « In bonse fidei contractibus ita demiim ex pacto actio competit, si incontinenti fiât. Nani quod postea placuit, id non petitionem sed exceptionera parit. » - L. 8, C, de pactis inter emtorem et venditorem i. 54. — L'effet des pacta adiecta ex intervallo varie cependant selon qu'ils ont pour but de diminuer l'obligation du débiteur ou bien de l'aggraver. Ceux qui aggravent l'obligation ne peuvent jamais agir que per exceptionem, tandis que ceux qui la diminuent, bien que ne donnant point d'action, agissent cependant à partir du moment où ils ont été arrêtés, et diminuent par conséquent ipso iure l'obligation principale, comme la compensation et les pacta incontinenti stipulationi adiecta.
Voy. la note 3, vers la fin, et Fr. 27, D., de regulis iuris 50, 17. « Gbligationum causa pa-
ctione possunt immutari et ipso iure et per pacti conventi exceptionem. «-Papinien, Fr. 72, pr. D. de contrahenda emtione 18, 1. « Pacta conventa quae postea facta detrahunt aliquid emtioni,
contineri contractu videntur : quœ vero adiicimt, credimus non inesse Sed quo casu agente
emtore non valet pactum, idem vires habebit iure exceptionis agente venditore. An idem dici possit, aucto postea vel diminuto pretio, non immérité qusesitum est : quoniam emtionis substantià consistit ex pretio. Paulus notât : Si, omnibus integris manentibus, de augendo vel diminuendo pretio rursum convenit, recessum a priore contractu, et nova emtio intercessisse videtur. » Il faut se garder de donner une trop grande extension à la solution renfermée dans la dernière phrase de ce texte, à partir des mots Paulus notât, et d'en faire une règle générale, applicable à tous les contrats. La décision est vraie, mais elle ne l'est que pour les contractus qui solo consensu perficiuntur. Voy. aussi Fr. 7, § 6. Fr. 27, § 2, D., de pactis 2, 14, et ci-après, § 295, notes 4-7.
« Fr. 12, D., de prœscriptis verbis 19, 5. - L. 2. 7, C, de pactis inter emtorem et venditorem 4, 54. - L. 1, C, quando decreto opus non est 5, 72. — Si les parties n'ont point fixé de prix, il faut bien admettre qu'elles ont entendu conserver au pacte de rachat le prix auquel s'est fait le contrat originaire.
^ Fr. 13, pr. D., de pignorat. actione 13, 7. - Fr. 12, D., de prœscriptis verbis 19, 5.-L. 2, C, de pactis inter emt. et vend. 4, 54. - Cf. ci-dessus, note 2.
leur; et à défaut de celte restitution, les dommages et intérêts qui peuvent être dus, conformément aux principes généraux. Mais qu'arriverat-il si, à l'époque où le vendeur veut exercer son droit, l'acheteur ne se trouve plus en possession delà chose vendue, l'ayant aliénée et transférée à une personne tierce? Le vendeur pourra-t-il revendiquer la chose entre les mains du tiers? Évidemment non : la convention de réméré est pour l'acquéreur une res iuter alios acta : il a acquis régulièrement la propriété de la chose, et sa propriété ne saurait dépendre de la volonté de qui que ce soit. La même décision devra être donnée dans le cas où l'acheteur aurait imposé à la chose des servitudes ou d'autres iura in re. Le vendeur, tout en reprenant la chose, devra la reprendre avec lescharges dont l'acheteur-propriétaire l'a grevée, sauf naturellement le recours en dommages et intérêts contre ce dernier. Bien que le pacte de réméré contienne une éventualité de résiliation, cette résiliation ou révocation n'existe qu'à l'égard de l'acheteur, et non pas à l'égard du droit de propriété. La révocation n'agit pas in rem, mais exclusivement in personam^. — Les auteurs appellent pactum de retrovendendo * le pacte fait en faveur du vendeur, dont nous venons de parler ; ils appellent pactum de retroemendo * celui par lequel l'acheteur se réserve le droit de forcer le vendeur à reprendre la chose vendue dans un certain temps et à un prix déterminé ou à déterminer.
2° Le pactum protimeseos *, par lequel les parties conviennent qu'au cas que l'acheteur vende la chose qu'il vient d'acheter, le vendeur aura la préférence surtout autre acheteur, s'il offre d'aussi bonnes conditions ^ Ce pacte produit des effets analogues à ceux que nous avons indiqués au numéro précédent *", \eius protimeseos n'étant autre chose que la faculté de réméré, assujettie à certaines conditions. Le vendeur se servira des actiones venditi ou prœscriptis verbis, qu'il doit naturellement diriger contre l'acheteur avec lequel il a contracté, sans pouvoir se prévaloir de son
8 Cela résulte des principes généraux, ainsi que de la nature des actions données à l'effet de faire valoir le pacte de rachat, ci-dessus, note 7. Voy. aussi I'Observatiox ajoutée au présent paragraphe.
9 Le droit de préférence dont il s'agit ici et pour lequel les commentateurs ont créé le terme iiis protimeseos, peut aussi être établi par testament ou même résulter de la loi. L'exemple le plus important du ius protimeseos légale se rencontre dans l'emphytéose. L. 3, C, de iure emphyteutico 4, 66, et ci-dessus, t. I, § 147, note 21. D'autres exemples : Fr. 60, D., de pactis 2, 14, et Fr. 16, D., de rébus aiictorifate iudicis possidendis 42, 5 (Cf. L. 14, C, de contrah. emtione 4, 38). - L. 1, C, de metallariis 11, 6.— Rien n'empêche d'appliquer la même faculté à d'autres contrats. C'est ainsi que les L. 4. o, C, de locatione prœdium civilinm 11, 70, consacrent un droit de préférence pour les baux à ferme des biens du prince, du fisc et des communes. L. 4, C, citée, i Gongruit œquitati, ut veteres possessores fundorum publicorum novis conductoribus praeferantur, si facta per alios augmenta suscipiant. »
10 Fr. 7o, D., de contrah. emtione 18. l.-Fr. 122, § 3, D., de verb. obUg. 43, 1. - Cf. L. 3, verbis Et si quidcm C, de iure emplvjteutico 4 66.
droit contre les tiers qui pourraient se trouver avoir acquis la chose au moment où le vendeur veut user de son droit ".
3° La lex commissoria f, pacte par lequel on convient que la partie qui n'exécute pas les obligations dont elle est tenue par suite d'un contrat, sera déchue des droits qui lui compétent en vertu du même contrat. Ce pacte peut être ajouté à toute espèce de convention, à l'exception du contrat de gage *^ ; mais il est surtout usité dans la vente et en faveur du vendeur *^ — On peut le concevoir sous deux formes : soit comme une condition (suspensive) dont dépendra l'efFicacilé du contrat, de manière que la vente ne sortira point ses effets si le prix d'achat n'est pas payé dans un délai déterminé; soit comme un pacte résolutoire, ajouté à une vente pure et simple, et par suite duquel le vendeur peut, en cas de nonpayement, considérer la vente comme non avenue et redemander la chose vendue. C'est cette dernière intention qu'il faut présumer dans le doute *\ — Nous n'avons point à nous occuper ici de la première de ces deux hypothèses par la raison qu'elle ne constitue point un j)actum adiectum et qu'elle donne tout simplement lieu à l'appHcation des règles que nous avons fait connaître en traitant des conventions conditionnelles *^ Les effets de la lex commissoria, considérée comme pacte résolutoire ajouté au contrat de vente, sont plus compliqués. Nous allons en donner une
*» Fr. 21, § 5, D., emli 19, 1. - Fr. 7S, D., de contrah. emtione 18, 1. — 11 en est de même des iura in re que les tiers ont pu acquérir sur les choses, le tout conformément à ce que nous avons dit à l'occasion du pacte de rachat, ci-dessus, note 8. Voy. aussi TObservation ajoutée au présent paragraphe.
t Tit. D., de lege commissoria 18. 3. — Lex est dans cette locution synonyme de pactum et signifie une convention arrêtée entre parties et, par suite, obligatoire pour elles. (Cf. t. I,n» 114.) C'est ainsi qu'on appelle lex mancipii, lex venditionis ou conductionis les conditions d'une mancipation, d'une vente ou d'un louage, arrêtées entre parties; et nous avons rencontré, ci-dessus, § 2i25, note 4, le terme lex prœpositionis pour indiquer les instructions données par les armateurs au capitaine d'un navire. Committere, dans le sens dont il s'agit ici, est : « encourir une peine, une déchéance, par suite d'un acte indûment fait ou négligé )).Voy. ci-après, § 258, note 8, et ci-dessus, 1. 1, § 161, note 20. Cf. Brissonius, v» Committere,^ 1, et Dirksen, Manuale latinitatis, V» Committere, § 4. 5.
12 Voy. ci-dessus, t. I, § 161, notes 18-22.
15 Fr. 2, D., h. t. « Cuni venditor fundi in lege ita caverit : si ad diem pecunia soluta non sit, FUNDCS iNEMTUS SIT... )) - Fr. 4, pr. Fr. 5. 8, D., eodem. - Fr. 58, pr. D., de tninoribus 4, 4. -^ Cf. Fr. 4, § 3, D., h. t. « In commissoriam etiam hoc solet convenire : ut si venditor eumdem
FUNDUM VENDERET, QUANTO MINORIS VENDIDER1T, ID A PRIMO EMTORE EXIGAT, Erit itaquO advei'SUS CUm
ex vendito actio. » - Fr. 6, § 1, D., de contrahenda emtione 18, 1. - L. 4, C, de paclis inter emt. et vend. 4. 54. « Commissoriœ venditionis legem exercere non potest qui rel. « — Dans tous les textes romains qui traitent de cette clause, nous trouvons un terme ou délai dont l'expiration est une condition de la déchéance {dies commit tendi, comme dit le Fr. 38, pr. D., de minoribus 4, 4); mais l'on peut aussi convenir d'un pacte commissoire sans terme. Voy. ci-après, note 16.
•* Fr. 1, D., h. t. « Si fundus commissoria lege venierit, magis est ut sub condicione resolvi eintio, quam sub condicione contrahi videatur. » - Fr. 2, § 3, D. , pro emtore 41 , 4.- Cf. Fr. 7 in f. Fr. 8, D., de iure dotium 25. 3; Fr. 1, § 2, D., yro dote 41. 9, et ci-dessus, t. I, § 58, note 10.
•s Voy. ci-dessus, § 205, i.
analyse succincte. Dès que la condition dont l'effet du pacte dépend s'est accomplie, c'est-à-dire, dès que l'acheteur est en défaut de payer le prix d'achat dans le délai fixé, le vendeur peut user de son droit, sans qu'il soit besoin de mise en demeure *^ A cet effet, il se servira de Vactio venditi, ou bien, s'il y a lieu, de Vactio prœscriptis verbis ". Ces actions tendent à faire remettre les choses en l'état où elles se trouvaient au moment delà conclusion du pacte ^^ L'acheteur sera par suite condamné à restituer la chose achetée, telle qu'il l'a reçue, non détériorée par sa faute et libre de charges, de plus les accessoires et les fruits perçus '". Par contre, le vendeur devra rendre ce qu'il a reçu sur le prix ^", mais il n'est pas tenu de restituer ce qui a pu être donné pour la confirmation du contrat, par exemple, les arrhes qui ont été remises par l'acheteur^*. 11 va sans dire que le vendeur a le choix d'user du droit qu'il a de demander la résiliation du contrat ou bien d'en exiger l'exécution; mais, une fois le choix fait, il ne peut plus varier ^^. Il est censé avoir renoncé au bénéfice du pacte commissoire, s'il accepte, après l'expiration du délai, le prix entier ou même des à-compte ". — H y a controverse sur la question de savoir si le vendeur, pour faire valoir son droit de résiliation, doit s'en tenir exclusivement à l'acheteur avec lequel il a contracté, in personam, ou bien s'il peut poursuivre la chose par une in rem aclio entre les mains
«6 Fr. 4, § 4, D., h. t.-¥v. 10, § 1, D., de rescind. vend. 18, 5. - Fr. 23, D., de obi. et act. 44, 7. — Si aucun terme n'avait été tixé, la mise en demeure serait naturellement indispensable; tout au moiiis faut-il admettre que le défendeur peut, jusqu'à la litis contestatio, éviter la résiliation, en payant le prix d'achat. Cf. ci-après, § 258, notes 11. 12.
*'' Fr. 4, pr. § 5, D., h. t. - Fr. 6, § 1, D., de contrah. emtione 18, 1. - L. 3, C, depactis inter emtorem et venditorem, ci-après, note 23. — Pour Vactio prœscriptis verUs, voy. ci-dessus, notes 2. 4.
is C'est là le sens de la locution usitée en cette matière : dt res inemta sit ou fieret.
«9 Fr. 5, D., h. t. Cf. Fr. 6, § 1, D., de contrah. emtione 18, 1, et Fr. 175, § 1, D., de regulis tans 50. 17. C'est l'application toute simple des règles générales sur l'effet des obligations conditionnelles, telles que nous les avons exposées ci-dessus, § 205, i, spécialement aux notes 27-53.
*o Arg. L. 6, C. , de pactis inter emtorem et venditorem 4, 54. « Et ideo aditus competens iudex fundum, cuius mentionera facis, restitui tibi cum fructibus suis, sine uUa ludificatione, sua auctoritate perticit : prœcipue, cum et adversa pars, receptis numis suis,nullam passa videri possit iniuriam. » — Mais il est loisible aux parties de stipuler que l'acheteur, tout en restituant la chose, perdra ce qu'il aura payé sur le prix ; en d'autres termes, que l'à-conipte sera reçu à titre d'arrhes. C'est dans ce sens qu'il faut entendre lesFr. 4,§ 1, h., h. t. et{Vaticana fragm. H) Fr. 15, §26, U., emti 19, 1.
8» Fr. 4, pr. Fr. 6, pr. D., h. t. - Cf. Fr. 8, D., h. t. - L. 1, C, de pactis inter emt. et vendit. 4, 54. Voy. aussi ci-après, § 259, note 10.
*- Vaticana fragmenta 5. 4. - Fr. 4, § 2, D., h. t. « Eleganter Papinianus libre III Responsorum scribit, statim atque commissa lex est, statuere venditorem debere, utrum commissoriam velit exercere, an potius pretium petere : nec posse. si commissoriam elegit, postea variare. « — Fr. 7, D., eodem. — L. 4, C, de pactis inter emt. et venditorem i, 54.
*' Vaticana fragm. 3. - Fr. 58, pr. D., de minoribus 4, 4. - Fr. 6, § 2. Fr. 7, D., h. t. - — L. 4, C, de pactis inter emtorem et venditorem 4, 54.
du tiers qui l'aurait acquise de l'acheteur, voire même entre les mains de toute autre personne. Conformément aux principes fondamentaux qui régissent le droit de propriété et à l'axiome incontestable d'après lequel res inter alios acta aliis nec nocet nec prodest, nous pensons que l'action du vendeur est restreinte à la personne de l'acheteur et qu'elle ne peut être dirigée contre des tiers qui ne sont point intervenus dans la convention sur laquelle le vendeur fonde son droit à la restitution de la chose Si 1 acheteur s'est mis dans l'impossibilité d'opérer cette restitution telle qu elle doit se faire, il devra, de ce chef, des dommages et intérêts ; mais cette inexécution de sa part ne peut donner au vendeur aucun droit contre des personnes avec lesquelles il ne se trouve dans aucun rapport obligatoire ^^ Cette théorie est confirmée par nos sources, qui accordent au vendeur les actions purement personnelles ex vendito et prœscriptis verbis, et par une constitution d'Alexandre Sévère qui lui refuse formellement la revendication ^\ Les textes qu'on a l'habitude d'invoquer en taveur de l'opinion contraire ne résistent pas à un examen rigoureux '\
-* Voy. I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
-^^ A) Ci-dessus, note n.-B) L. 3, C, depactis inter emtorem et venditorem 4, 34 « Oui ea lege prœdmm vendidit, ut nisi reliquum pretiom intra certum tempus REsntuTCM esset, ad se re- VERTERETUR t SI non precaHam possessionem tradidit, rei vindicationem non hahet, sed actionem ex venuito. »
26 Ces textes sont particulièrement le Fr. 8, D., h. t., et la L. 4, C, de pactis inter emt. 4, 54 Dans le premier passage, Cerv. Scaevola examine la question de savoir si, dans une espèce donnée 1 acheteur est réellement déchu, de sorte que le vendeur puisse user de son droit de reprendre la chose, et 11 pose la question comme suit : « Qusesitum est, an fundi non sint in ea causa ut a venditnce Hndicari debeant ex conventione venditionis? Respondit, secundum ea qua proponerentur, non commisisse in legem venditionis emtorem. » La L. 4, C, de pactis inter emt et vendit. 4. 54, est un rescrit d'Alexandre Sévère : « Commissoris venditionis le^em exercere non potest, qui post prœstitutum pretii solvendi diem, non vindicationem rei elisere sed usurarum pretu petitionem sequi maluit. )> L'argumentation des auteurs qui soutiennent la révocation in rem repose sur les mots vindicari, vindicatio rei, qui se trouvent dans ces deux textes Mais voici ce que nous faisons valoir contre cette argumentation : 1» Le mot vindicare ne signifie pas toujours intenter /'actio in rem, qui s'appelle rei vindicatio; il est souvent employé dan^ une signification plus large : « réclamer ou poursuivre légalement, de quelque manière que ce soit, une chose ou un droit quelconque «. Yoy. Gaius Visigoth., II, 3. 6. - Fr. 1, § I, D., si quis ius dicenti non obtemperavertt 2, 3. - Fr. 31, D., de donationibus 59, 5. - Fr. 32, D.,de liberali causa 40 12 - Fr. 6, D., deimuriis 47, 10. - L. 12, verbis, Sin autem C, communia utriusque indien Z 0% - L. 17, verbts Ut nulli liceat C, de fide instrumentorum 4, 21. - L. 7, C, de revocandis donatmnbus 8, 56, ci-après, § 255. Ce qui ôte dans les deux passages en question toute valeur technique au mot vindicare, c'est qu'il s'y agit d'une répétition de la chose exercée contre Yacheleur même et non pas contre une personne tierce. - 20 Dans les deux passages, la question qui nous occupe n est point traitée ex professa. Le jurisconsulte et l'empereur n'examinent pas si la chose peut être répétée contre des tiers, mais tout simplement si eUe peut être répétée contre acheteur; tandis que dans la L. 3, C, de pactis inter emt. et vend. 4, 54, que nous avons transcrite dans la note précédente, le même empereur Alexandre Sévère refuse positivement et en termes précis la revendication, et n'accorde que l'action personnelle. Cette décision est claire et précise, et il est impossible d'en contester le caractère général à l'aide de la distinction arbitraire de 1 école en verba directa et verba obliqua; car certes, si l'intention des parties, comme on l'a
4° La in diem addidio f, pacte par lequel les parties conviennent que le vendeur aura, jusqu'à un jour déterminé, le droit de céder la chose à une autre personne qui offrira des conditions meilleures que celles auxquelles la vente se fait ". Cette convention peut également être considérée sous deux points de vue différents. On peut l'entendre comme ayant pour but de rendre la vente conditionnelle, de manière à ne lui faire produire ses effets que dans le cas où de meilleures offres ne seraient pas faites dans le délai convenu; ou bien la vente sera pure et simple, mais elle pourra être résiliée si de meilleures conditions sont offertes. Dans le doute, il faut se décider pour cette dernière interprétation *^ — Comme nous l'avons fait en traitant du pacte commissoire, et par les mêmes raisons, nous ne nous occupons ici que de la in diem addictio, considérée comme pacte résolutoire joint à une vente pure et simple ^^ Pour que ce pacte sorte ses effets, il faut que des conditions meilleures que celles de la vente originaire aient été sérieusement offertes au vendeur ''\ On entend par conditions meilleures toute offre dont la réalisation donnerait au vendeur des avantages plus grands que ceux qu'il obtient par la première vente ^\ L'individualité de la personne qui fait les offres meilleures est différente : s'il y a plusieurs vendeurs, il est même loisible à l'un d'entre eux d'amener la résiliation du contrat en offrant des conditions plus avantageuses; comme, d'un autre côté, s'il y
prétendu, devait être décisive pour notre question, les termes delà L. 3, C, cilée « ut res ad se REVERTERETUR » exprimeraient avec bien plus d'énergie le retour ipso iure du droit de propriété, que les autres rédactions du pacte commissoire que nous rencontrons dans nos sources, telles que « UT RES isEMTA EssET. » Il nous paraît donc évident que la solution donnée par la L. 5, C, citée, qui est d'ailleurs conforme aux principes généraux, doit l'emporter sur une interprétation douteuse de deux passages qui n'effleurent notre question qu'en passant, interprétation qui d'ailleurs n'est fondée que sur la supposition qu'un mot, souvent employé dans un sens large, aurait dans l'espèce sa signification étroite et technique. Il nous parait inutile de discuter le Fr. 58, § 2, D., ad legem Fakidiam 53, 2, qui, privé de l'appui des deux textes cités ci-dessus, n'a plus aucune valeur pour notre question. Voy., au reste, sur toute la controverse, I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
t Tit. D., de in diem addictione 18, 2.
*' Fr. 1, D., ft. ^ « In diem addictio ita fit : ille fundus centum esto tibi emtus, nisi si quis
INTRA KALENDAS lANUARIAS PROXIMAS MELIOREM CONDICIONEM FECERIT, QCO RES A DOMINO ABEAT. » —
Cf. Fr. H, pr. D., eodem. — Pareille convention peut aussi être faite sans fixation de terme; mais il va sans dire que, sous cette forme, elle ne peut plus être qualifiée de in diem addictio Cf. Fr. 41, pr. D., de rei vindicatione 6, \.
2s Fr. 2, pr. D., h. t. - Cf. Fr. 4, § 5, D., eodem. - Fr. 2, § 4, D., pro cmtore 41, 4.
29 Voy. ci-dessus, note 15.
50 Fr. 4, § 5. Fr. 14, § 1. 2. ô, D., h. t. — Quid si le vendeur meurt avant l'expiration du délai? Fr. 15, pr. D., h. t.
3« Il n'est pas nécessaire que le ch i f f re du prix soit plus élevé. Fr. 4, § 6. Fr. 5. 15, § 1 in f. D., h. t. Mais voy. Fr. 15, § 1, initio D., h. t., et Fr. 14, § 5, D., eodem. « Non tamen ideo, si tantumdera pretium alius det, hoc ipso quod fructus eum non sequantur (ci-après, note 57), melior conditio videtur allata : quia non id agitur inter emtorem et venditorem. »
a plusieurs acheteurs, chacun d'entre eux peut user du même droit '*. Le pacte étant en faveur du vendeur, il va sans dire que celui-ci est libre d'user de son droit de résolution ou de maintenir la vente ". S'il veut se prévaloir du pacte résolutoire, il doit notifier son intention à l'acheteur, qui a toujours la faculté de conserver la chose en offrant les mêmes avantages que le tiers qu'on veut lui préférer ''*. Faute par l'acheteur d'user de cette faculté, le vendeur poursuivra l'exécution du pacte par Vactio venditi ou par Vactio prœscriptis verbis. L'une et l'autre de ces actions tendent à obtenir, moyennant remboursement du prix (avec intérêts) et des impenses nécessaires '^la restitution de la chose vendue, non détériorée par la faute de l'acheteur et libre de charges ^^ avec les accessoires elles fruits perçus ". Gomme dans le pacte commissoire, nous trouvons également dans la iw diem addictio la controverse relative à la question de savoir si le vendeur peut faire valoir son droit de résolution contre les tiers qui ont valablement acquis la chose ou des droits réels sur elle, in rem. Ici l'affirmative est soutenue par presque tous les jurisconsultes modernes, et nous l'avions adoptée nous-même dans la première édition de cet ouvrage. L'examen sérieux auquel nous avons de nouveau soumis les textes qui nous avaient imposé cette solution, nous détermine cependant aujourd'hui à la rejeter, et à maintenir même pour la. in diem addictio les principes généraux, qui n'admettent le droit de résolution que contre l'acheteur vis-à-vis duquel il a été stipulé, in personam '^
5- A) Fr. 13, § 1, D., h. t. « .... Emere euim cum tota re etiam nostram parteni possumus. » — B) Fr. 18, D., eodem.
33 Fr. 9, D., h. t. Mais voy. Fr. 10, D., eodem. « Sed si proponatur, a creditore pignus m diem addictum, non potest videri bona fide negotiura agi, nisi adieetio recipiatur... » — S'il y a plusieurs vendeurs, la résolution ne peut se faire que d'un commun accord, à moins qu'il ne s'agisse d'une chose divisible dont chacun a vendu sa part pour un prix séparé. Fr. 11, § 1. Fr. 12. 15. 17, D., h. t. Comparez l'analogie de l'action rédhibitoire, ci-dessus, § 215, n» 3.
34 Fr. 7. 8, D., h. t. — Fr. 3o, D., de minoribus 4, 4.
35 Fr. 16, D., h. t. - Arg. Fr. 29. 30, D., de /Edilicio edicto, ci-dessus, § 213, note 30.
36 Fr. 4, § 3. 4, in f. Fr. 6 pr. Fr. 16, D., h. t. - Cf. Fr. 19, D., de usurpationibus 41, 3.
3' Fr. 4, § 4. Fr. 6, pr. Fr. 16, D., h. t. — 11 est également tenu de céder les actions qu'il a pu acquérir par rapport à la chose. — Fr. 4, § 4, D., h. t. (Fr. 11, § 10, D., quod vi aut clam 43, 24). — Fr. 41, pr. D., de rei vindicatione 6, 1.
38 Nous écartons d'abord le Fr. 41, pr. D., de rei vind. 6. 1, qui ne nous a jamais paru concluant, car il s'explique aisément par l'obligation qui incombe à l'acheteur de céder les actions qu'il a pu acquérir par rapport à la chose. Cf. Fr. 4, § 4, D., h. t. (Fr. 11, § 10, D., quod vi aut clam), cités à la note précédente, et ci-dessus, § 188, note 19. — Par contre, les Fr.4,§ 3, D. h. t. et Fr. 5, D., quibus modis pignus solvitur 20, 6, paraissent décisifs en faveur de la resolutio in rein, puisqu'ils prononcent l'anéantissement du pignus que l'acheteur aurait accordé medio tempore, c'est-a-dire entre la conclusion de la vente et l'offre des conditions meilleures. Cependant il est incontestable que le Fr. 4, § 3, D., cité, tel qu'il se trouve dans les éditions du Corpus iuris, présente une rédaction impossible, et donne un résultat d'une absurdité complète que les raisonnements les plus subtils ne sauraient laire disparaître. Comment, en effet, concilier la première phrase de ce texte avec la conclusion et avec l'argumentation que renferme la seconde : « Sed et
5° Le pactum reservatœ hypothecœ * par lequel le vendeur se réserve sur la chose vendue une hypothèque pour sûreté du prix de vente '^ Par suite de cette convention, la chose vendue entre dans le patrimoine de l'acheteur, grevée de l'hypothèque convenue entre parties *" ; d'où la conséquence que le droit du vendeur a la préférence sur toute autre hypothèque qui peut être créée ou avoir été créée pour sûreté d'une dette quelconque de l'acheteur *'. — Le vendeur peut aussi retenir la propriété jusqu'au payement du prix *^ Cette convention, que les auteurs modernes appellent pactum réservait dominii *, n'est autre chose qu'une réserve ayant pour but de constater que le vendeur, tout en faisant tradition, n'entend pas suivre la foi de l'acheteur ". Elle n'affecte en rien l'efficacité de la vente et n'a d'autre eifet que de faire que la tradition de la chose donne à l'acheteur, non pas la propriété, mais la simple détention ou une possession purement précaire *^ Il s'ensuit que les risques et périls de la chose vendue sont pour l'acheteur à partir du moment où le contrat a été conclu ^^.
6° Le pactum de non alienando *, par lequel l'acquéreur d'une chose s'engage à ne pas l'aliéner du tout ou à ne pas l'aliéner en faveur d'une
Marcellus libro V Digestorum scribit, pure vendito et in diem addicto fundo, si melior conditio allata sit, rem pignoei esse desinere, si eintor eum fimdum pignon dedisset. Ex quo colligitur, quod EMTOR MEDIO TEMPORE DOMiNus ESSET : ALioQUiN NEC piGNUs TENERET. » Il est évident que la phrase qui commence par Ex quo, et dont la rédaction est incontestable, exige impérieusement dans la phrase précédente : rem pignori esse NON desinere, et, malgré la répugnance que nous éprouvons, en général, pour ce mode arbitraire de conjecture, nous croyons devoir adopter dans cette occurrence l'intercalation de la particule négative. Avec cette leçon, le texte cité, loin de contredire notre théorie, la confirme pleinement. Dès lors le Fr. 3, D., quibus modis pignus solvitur 20, 6, ne présente aucune difficulté ; car la rédaction de ce passage {res distracta sic, nisi intra certum diem meliorem condicionem invenisset venditor) nous autorise certes à y voir une in diem addictio formant condition suspensive.
59 Fr. 1, § 4, D., de rébus eorum qui sub tutela sunt 27, 9. « ... Ut quoad pretium solverit (emtor, prœdia) essent pignori obligata venditori.... » — Fr. 2, D., eodem.
•»o Fr. 2, D., de rébus eorum qui sub tutela sunt 27, 9. « ... Quod cum dominio pignus quaesitum est, et ab initio obligatio inhaesit... » Arg. L. 7, C, qui potiores in pignore 8, 16.
*• Voy. ci-dessus, t. 1, § 163, note 1 in fine.
*- Cette intention des parties peut être exprimée en termes formels ou bien résulter des circonstances. Fr. 16, D., de periculo 18, 6. « Servi emtor, si eum conductum rogavit, donec pretium solveret, nihil per eum servum adquirere poterit, quoniam non videtur traditus is, cuius possessio per locationem retinetur a venditore. Periculum autem eius servi ad emtorem pertinet, quod tamen sine dolo venditoris intervenerit. » — Fr. 20, § 2, D., locati 19, 2. « Interdum locator non obligatur, conductor oMiL;atur : veluli cum emtor fundum conducit, donec pretium ei solvat. »
*3 Voy. ci-dessus, § 211, note U.
** Voy. les textes cités k la note 42, et Fr. 20, D,, de precario 43, 26. « Ea, quae distracta sunt, ut precario pênes emtorem essent, quoad pretium universum persolveretur, si per emtorem steterit, quominus persolveretur. venditoi'em posse consequi. » — L. 5, C, de pactis inter eml. et vendit. 4, 54, ci-dessus, note 25. — Mais si l'acheteur paye le prix, la possession précaire se transforme ipso facto en possessio pro siio et par conséquent en propriété au cas que le vendeur fut propriétaire. Voy, ci-dessus, t. 1, § 107, notes 5. 6.
*5 Fr. 16, D., de periculo et commodo 18, 6, ci-dessus, note 42.
personne déterminée ". Un pareil pacte n'a pas pour effet d'annuler l'aliénation qui se ferait au mépris de la convention, mais il fait naître, s'il y a lieu, une action, veiiditi ou prœscriptis verbis, en dommages et intérêts, à la charge de la personne qui s'est engagée à ne pas aliéner *^
7° Les parties, tout en s'obligeant mutuellement par un contrat, peuvent convenir qu'il sera libre à l'une ou à chacune d'elles de se départir du contrat ^^ Ce pacte, pour lequel les auteurs modernes ont inventé le nom barbare de pacîwn displicentiœ *, suppose naturellement un délai déterminé endéans lequel la partie intéressée doit exercer la faculté qui lui est réservée *®. Pour le cas où pareil délai n'aurait pas été indiqué dans le contrat de vente, un passage du Digeste le fixe à soixante jours ^^ Les parties peuvent, au reste, si elles le veulent ainsi, se réserver cette
*6 La convention par laquelle le propriétaire d'une chose s'engagerait envers nous à ne pas aliéner cette chose, ne serait point par elle-même obligatoire, à moins que, par suite de circonstances particulières, nous n'ayons un intérêt à en exiger l'exécution. Voy. ci-dessus, § 199, note 10, et Fr. 61, D., de pactis 2, 14. Cf. Fr. 11, D., de religiosis 11, 7; Fr. 6, § 1, D., de servis exportandis 18, 7; Fr. 155, § 3, D., de verb. obligationibus 43, 1. — Mais, comme pacte joint à un contrat valable et obligatoire, elle est efficace, puisqu'elle fait partie des conditions de contrat et que dès lors il est à présumer que la partie qui a pris l'engagement en a reçu l'équivalent, quoniam hoc minoris homo venisse videatur, comme dit Papinien, en invoquant l'autorité de Sabinus, au Fr. 6, § 1, D., de servis exportandis 18. 7. — L'efficacité du pacte-joint est formellement consacrée par Justinien, aux L. 7, C, de rébus alienis non alienandis 4, 41, et L. 9, C,de pactis inter emtorem et venditorem 4, 54. Cf. Fr. 73, D., de contrahenda emtione 18, 1. -Fr.21, § 5,D., de actionïbus emti et venditi 19, 1. - Fr. 133, § 3, D.,de verborum obligationibus 43, 1.
■i^ Fr. 75, D., de contr. emt. 18, 1. - Fr. 21, § 3, D., emti 19, 1. - Fr. 133, § 3, D., de verborum obi. 43, 1. - L. 3, C, de condict. ob causam datorum 4, 6. — Quelques auteurs prétendent que l'aliénation même est nulle, et que, par suite, le vendeur peut revendiquer la chose entre les mains du tiers acquéreur; mais cette opinion, contraire aux principes (voir I'ObservATioN ajoutée au présent paragraphe), se concilie difficilement avec les premiers textes cités au commencement de la note et se trouve formellement contredite par la L. 3, C, de condictione ob causam datorum 4, 6, combinée avec Gaius, IV, 4, et § 14, \.,de actionïbus 4, 6. Quaux aux L. 7, C, de rébus alienis non alienandis 4, 31, et L. 9, C, de pactis inter emtorem et vend. 4, 34, que l'on cite aussi dans cette controverse, elles n'y ont aucun rapport, car elles disent bien que de pareils pactes sont valables et doivent recevoir leur exécution, mais elles ne déterminent point l'effet qu'ils doivent produire.
*8 Fr. 3, D., de contr. emt. 18, 1 : « Si res ita distracta sit, ut, si displiccisset, inemta esset, constat, non esse sub condicione distractam, sed resolvi emtionem sub condicione. » Cf. Fr. 2, § 5, D., pro emtore 41, 4, et L. 4, C, de /Edil. aclionibus 4, 58. — Une convention de ce genre peut, au reste, être conçue également comme condition(suspensive). § 4, 1. , de emtione et vend. 3, 25. « Emtio tam sub condicione, quam pure contrahi potest. Sub condicione, veluti : Si stichus intra
CERTUM DIEM TIBI PLACUERIT, ERIT TIBI EMTUS AUREIS TOT. D
*9 Arg. § 4, L, de emt. et vend. 3, 23, et Fr. 2, § 3, D., pro emtore, cité à la note précédente, ainsi que Fr. 6, D., de rescindenda vend. 18, 5.
50 Fr. 31, § 22, D., de jEdilicio edicto 21, 1. «... Si autem de tempore nihil convenerit, in factum actio intra sexaginta dies utiles accommodatur emtori ad redhibendum, ultra non : si vero convenerit, ut in perpetuum redhibitio fiât, puto et hanc conventionem valere... » — L. 4, C, de yEdiliciis actionibus 4, 58.
faculté pour toujours, m perpetuum; mais cette volonté devra être exprimée ^*. L'aciion résultant du pacte est l'action du contrat principal ou bien la prœscriptis verbis actio ^^ Elle produit les mêmes effets que l'action rédhibitoire de l'édit des Édiles "\
8" On a l'habitude de comprendre parmi les pacta adiecta les conventions par lesquelles les parties modifient les effets naturels du contrat de vente, en ce qui concerne les garanties du chef d'éviction et des défauts de la chose. Nous en avons suffisamment parlé en traitant du contrat de vente.
Observation-. En exposant les effets des pactes résolutoires ajoutés au contrat de vente, nous avons été amené à résoudre en même temps l'importante question de l'irrévocabilité du droit de propriété dont nous nous étions déjà occupé, au titre qui traite spécialement de ce droit ^\ Tout le monde est d'accord pour reconnaître que la propriété est de sa nature un droit irrévocable et non résoluble, c'est-à-dire qu'il ne peut dépendre de la seule volonté d'une personne étrangère de révoquer un droit de propriété qui nous appartient. Mais presque tous les jurisconsultes modernes admettent que, dans le cas où l'acquisition de la propriété se fait par un mode dérivé, les parties peuvent subordonner l'existence du droit à une condition résolutoire, ajoutée au contrat qui sert de base ou de titre au transfert. Dès lors, dit-on, comme la condition accomplie a un effet rétroactif au jour de la conclusion du contrat, la résolution doit également rétroagir à ce jour ; d'où la conséquence que, toutes les dispositions faites dans l'entre-temps se trouvant annulées,le vendeur originaire rentre de plein droit dans la propriété comme s'il n'en avait jamais été privé et qu'il peut revendiquer la chose, libre de toutes charges, entre les mains de qui que ce soit. En d'autres termes, la propriété qui, dans l'intervalle, a résidé sur la tête des différentes personnes qui ont pu devenir acquéreurs de la chose, était essentiellement résoluble, dominium revocabile ex tune *. — Quand même nous voudrions faire abstraction du résultat auquel conduit cette argumentation, nous ne pouvons nous empêcher de reconnaître qu'elle renferme trois erreurs essentielles et qu'en dernière analyse elle n'est, au fond, qu'une simple pétition de
51 Fr. 31, § 22, D., de .Edilicio edicto, cité à la note précédente.
Si Vaticana fragm. 14. — Fr. 6, D.,de rescindenda emtione 18. o.— Fr. 12, D., de prœscriptis verbis 19, 5. - Fr. 31, § 22-25, D., de ALdilicio edicto 21, 1. - L. 2, C, de pactis inter emtorem et venditorem 4, 54. — L. 4, C, de yEdil. actionibus 4. 58.
53 Fr. 21, § 1. Fr. 45, § 1, D., de y£rf//.«/ic/(j 21,1, et ci-dessus, § 213, notes 27-53. 11 est dès lors évident que la résiliation ne peut être poursuivie contre des tiers. Fr. 3 in f.D.,qiiibiis modis pignits so/w/Mr 20, 6, ci-dessus, note 58; L. 4, C, de /Edil. actionibus 4, 58, ainsi que I'ObservATioN ajoutée au présent paragraphe. Il va de soi que la displicentia, formant condition (suspensive), produit sous ce rapport des effets tout autres. Cf. ci-dessus, notes 15 et 48 in fine.
»* \oy. ci-dessus, t. 1, § 94, n" 3 et Observation.
principe. La première erreur consiste à considérer la vente dont il s'agit comme conditionnelle (ou, d'après le langage vulgaire, comme conclue sous "condition résolutoire), tandis qu'il y a, en réalité, vente pure et simple, suivie d'un pacte résolutoire conditionnel ^^ Ensuite, l'on confond erronément le contrat de vente, qui ne constitue que la causa du transfert de la propriété, avec le transfert même ^^ Enfin, on commet une troisième erreur, qui, au reste, est une conséquence naturelle de celle qui précède, en attribuant au pacte résolutoire conclu entre le vendeur et l'acheteur un effet préjudiciable à des personnes tierces, par violation expresse ' de l'axiome d'après lequel res inter alios acta aliis nec nocet nec prodest ". Manquant, par suite de ces erreurs, de tout fondement juridique, l'argumentation entière se trouve réduite à une véritable tautologie : La propriété est révocable ex tune parce que la résolution agit contre les tiers, in rem. Pour se convaincre pratiquement du bien fondé de notre critique, on n'a qu'à supposer, au temps des jurisconsultes classiques, une vente avec pacte commissoire ou in diem addictio, suivie de la mancipation de la chose vendue. Si, avant l'échéance du pacte commissoire ou avant les offres meilleures, l'acheteur avait mancipé la chose à un tiers, aurait-on osé donner au vendeur la revendication contre le nouvel acquéreur? Poser la question, c'est la résoudre et démontrer en même temps toute l'inanité du système qui veut faire agir le pacte résolutoire contre les tiers. Pour éviter cet écueil, quelques partisans de la révocabilité ex tune déplacent la résolution avec ses effets, en l'attachant, non pas au contrat de vente suivi du pacte résolutoire, mais à la tradition de la chose. La tradition elle-même, disent-ils, se fait sous condition résolutoire : c'est donc avec une condition résolutoire que la propriété est acquise par l'acheteur et par suite transmise aux acquéreurs ultérieurs. Ce raisonnement est à l'abri des deux derniers reproches que nous avons formulés ci-dessus, mais nous n'en croyons pas moins devoir le repousser. Il est, en effet, incontestable que la thèse qu'il est destiné à appuyer est contraire à la nature du droit de propriété, nous dirons même à l'essence de ce droit, tel que les Romains l'ont conçu dès l'origine de leur histoire. Pour eux, la propriété a toujours été un droit absolu et exclusif existant dans le chef du propriétaire, abstraction faite de tout autre individu, et dépendant uniquement de la sanction et de la garantie de la nation. Faire dépendre son existence de l'arbitraire d'une autre personne, c'est dénaturer ce droit et le faire dégénérer. Le législateur peut, à la vérité, modifier, voire même abandonner ce principe : il peut imposer des restrictions au droit le plus
55 Voy. ci-dessus, § 203, notes 14. 13 et t. I, §36, notes 3-3.
56 Voij. ci-dessus, § 210, note 14 ett I, § 103. 106, c. 5' Voy. ci-dessus, § 206.
absolu et lui imprimer ainsi un caractère plus ou moins relatif ^% mais rien ne nous prouve que les Romains aient pris une pareille mesure, dont l'effet eût été d'augmenter d'une manière très-dangereuse les inconvénients déjà fort nombreux qui résultent presque inévitablement du mode défectueux de transfert qui, sous le nom de tradition, forme la règle dans le droit de Justinien ^^ Il est certain qu'il ne pouvait être question de révocabilité du domaine acquis par les anciens modes civils, et notamment par la mancipatio. Or, dans le droit nouveau, la tradition doit produire les mêmes effets que ce mode d'acquisition, à moins que le contraire n'ait été dit très-formellement. Ainsi nous lisons que l'acquisition de la propriété peut être suspendue par une condition ajoutée à la tradition, et cette particularité, bien qu'elle fût incompatible avec la mancipation, n'a rien de contraire aux principes fondamentaux ^". Mais mettre à la merci d'un tiers inconnu le droit absolu sur une chose, que nous avons légalement acquis, c'est violer la nature de ce droit, et en même temps l'équité que l'on essaye en vain d'invoquer en faveur de la résolution ex îMwc''*.Nous le répétons, pour admettre une dérogationaussi violente aux principes qui ont régi la société romaine pendant plus de douze siècles, il faudrait des textes précis, formels et indubitables. Nous croyons avoir démontré que ceux que l'on invoque à propos du pacte commissoire n'ont point ce caractère; nous avons également cherché à écarter les passages relatifs à la m diem addictio ^^ Ce qui vient à l'appui de notre
58 Ainsi rien ne s'oppose à admettre la révocabilité du droit de propriété à l'égard des immeubles dans les législations qui exigent pour la transmission du domaine la transcription dans les registres publics. Dès lors, en effet, la garantie que la société accorde est elle-même résoluble, et la révocation doit agir contre tous les citoyens, par la raison que tous les citoyens en sont prévenus; dès lors aussi le reproche d'iniquité que nous faisons au système de nos adversaires disparait complètement. Cf. ci-après, note 61 et ci-dessus, t. I, § 94, note 8.
s9 Voy. ci-dessus, t. I, § 105 in f.
60 Voy. ci-dessus, 1. 1, § 107, notes 5 et 6.
61 Ainsi l'on dit qu'il serait contraire à l'équité de dépouiller le vendeur du bénéfice d'un droit qu'il avait expressément stipulé en sa faveur et sans lequel il n'aurait pas voulu vendre. Mais c'est là un inconvénient auquel nous nous exposons toutes les fois que nous vendons à crédit ou que nous suivons d'une manière quelconque la foi de la personne avec laquelle nous contractons. Rien n'est, d'ailleurs, plus facile au vendeur que de se mettre à l'abri de tout danger, en exigeant des cautions ou autres garanties. Le tiers, au contraire, au préjudice duquel on voudrait faire agir la révocation, aurait certes tout lieu de se plaindre de l'iniquité d'une législation qui permettrait de le dépouiller d'une propriété légalement acquise, et ce pour des causes qu'il lui était impossible de prévoir ou de prévenir, en vertu d'actes dont il n'a pu avoir connaissance et au profit d'un individu qui n'a qu'à se reprocher à lui-même de n'avoir pas pris la précaution que la loi mettait à sa disposition. Ces considérations disparaissent naturellement si les pactes résolutoires sont, conjointement avec les actes d'acquisition, insérés dans les registres publics, comme le prescrivent les lois qui régissent aujourd'hui la propriété territoriale en France et en Belgique. On peut s'étonner qu'il ait fallu à nos législateurs une expérience de cinquante ans pour remédier au déplorable état de choses consacré par le Code Napoléon, dans lequel l'occulte revocatio in rem formait la règle.
6- Voy. ci-dessus, notes 26 et 38, où nous nous sommes occupé du Fr. 8, ï).,de lege commis-
argumentation et prouve irrésistiblement qu'à l'époque oii ces textes furent rédigés, la théorie de la révocabilité n'était point admise ", c'est qu'une constitution contemporaine d'Alexandre Sévère la rejette formellement ^* et que, cinquante ans plus tard, Dioclétien et Maximien proclament encore, même à l'égard d'un fonds provincial, le principe fondamental que AD TEMPus PROPRiEïAs TRANSFERRi NEQuiT ®^ En préscnce de ces faits, les arguments que l'on voudrait tirer de quelques décisions isolées en matière de donations ^^ ne nous paraissent point assez concluants pour autoriser la théorie d'après laquelle il dépendrait de la volonté du particulier de donner au droit de propriété un caractère essentiellement résoluble, contrairement à la nature légale de ce droit et en violation de l'axiome fondamental qui veut que res inter alios acta aliis nec nocet née prodest.
soria 18,3; de laL.4,C., depaclis inter emtoretn et venditorem ^,^i,1^m%\ que des Fr.41,D.,de rei vind. 6, 1 ; Fr. 4, § 3, D., de in diem addictione 18, 2 et Fr. 3, D., quibus modis pigniis solvitiiriO, 6, qu'on invoque habituellement en faveur de la revocatio ex tune. (On peut y ajouter les textes que nous avons examinés à propos àapactum denon alienando, ci-dessus, note47 et ceux que nous mentionnerons ci-après, note 66.) Voici maintenant les principaux des passages qui condamnent cette révocation ou consacrent tout au moins la nature personnelle des actions en révocation. Vaticana fragm. 285, ci-après, note 65. - Fr. 6, § 1, D., de contrah. emlione 18, 1. - Fr. i, pr. § 5, D., de lege commissoria 18, 3. - Fr. 21, § 5, D., emti 19, 1. - Fr. 12, D., de prœscriptis verbis 19, 5. — Fr. 43, § 8, D., de ^dilicio edicto 21, 1. - L. 2. 3, C, de pactis inter emtorem et venditorem 4, 54, ci-dessus, notes 26. 27. — L. 4, C, de ^diliciis actionïbus 4, 58. — L. 7, C, de revocandis donationibus 8, 56, ci-après, § 255. — Stephanus ad Basilica, XVI, 2, 1, ci-après, note 65.
65 La circonstance que les trois textes relatifs à la in diem addictio, cités à la note 39, ainsi que le Fr. 29, D., de m. c. don., que nous transcrivons ci-après, note 65, sont tirés d'ULPiEN, a engagé MM. Pellat et Blondeau à admettre que la théorie de la révocabilité du domaine, contraire à l'esprit du vrai droit romain, aurait été une opinion isolée et personnelle à ce jurisconsulte, que les rédacteurs de la législation de Justinien auraient eu le tort d'accepter. Certes, s'il fallait admettre cette théorie comme ayant prévalu dans le droit nouveau, l'hypothèse que nous venons d'indiquer serait le meilleur moyen d'expliquer cette aberration.
64 L. 5. C, de pactis inter emtorem et venditorem 4, 54, ci-dessus, note 25.
65 Vaticana fragmenta 285. « Si stipendiariorum proprietatem dono dedisti, ita ut, post mortem eius qui accepit, ad te rediret, donatio irrita est, cum ad tempus proprietas transferri nequiverit... » Il est vrai que, dans le manuscrit, le mot tempus ne se trouve pas entièrement lisible et qu'on n'y voit que les deux lettres ie; mais la leçon tempus est naturellement donnée par l'ensemble du texte et se trouve, d'ailleurs, dans la L. 2, C, de donationibiis sub modo 8, 55, qui reproduit, bien qu'avec de grandes altérations, le n» 285 des Vaticana fragmenta. Ajoutons que, par suite de ces changements, la L. 2, C, ciiée, se trouve n'avoir plus aucun rapport avec notre question, mais que la perpétuité ou l'irrévocabilité du droit de propriété est encore proclamée dans une scolie de Stephanus ad Basilica, XVI, 2,1 (Supplém. éd.Heimbach par Zacharise,p.95). « TrpÔT/.aipoç yào où/, 'épparai (JsTTroTïta. Nam temporalis proprietas nondatur. »
66 Ulpien, Fr. 29, D., de mortis causa donatio nibusô'è, 6. « Si mortis causa res donata sit
sic, ut iam nunc haberet {is cui donatus est), redderet si convaluisset {donator), vel deprœUo, vel peregre rediisset ; potest defendi in rem competere donatori, si quid horum contigisset; intérim autem ei cui donatum est. » L'opinion si timidement émise dans ce fragment a d'autant moins de valeur pour la théorie générale, que la matière des donations présente, par suite de la loi Cincia, les irrégularités les plus grandes, jusqu'à permettre de reprendre, au moyen d'un simple interdit possessoire, une chose donnée dont la propriété a été transférée par mancipation, suivie ou accom-
DES PACTES PRÉTORIENS
§ 250. Des pactes prétoriens en général. — Receptum arbilrii. Pacte
d'hijpothèque.
On peut appeler prétoriens les pactes que le préteur a munis d'une action. Les auteurs modernes ont l'habitude de donner ce nom à un grand nombre de rapports obligatoires qui ne le méritent point. De ce nombre est, par exemple, la responsabilité qui incombe aux bateliers et aux aubergistes à l'égard des effets des voyageurs : bien que cette obligation puisse être poursuivie par une action prétorienne m factiim, elle ne saurait être considérée comme provenant d'un pacte, puisqu'elle naît du simple fait de la réception des effets, du receptum, sans qu'il soit besoin d'une convention *. — Quant au precariinn, que l'on compte souvent parmi les pactes prétoriens, nous avons vu ci-dessus que, dans le droit nouveau, il constitue un contrat réel *. — C'est également à tort qu'on fait entrer dans cette catégorie le pacte par lequel deux personnes conviennent de faire dépendre du serment de l'une d'elles le sort d'une contestation qui les divise, pactum de iureiurando extraiudiciali *. Il est vrai que le serment fait en exécution d'un pareil engagement produit, comme le serment fait en justice ', des effets analogues à ceux de la chose jugée *', mais la simple convention est dénuée de toute efficacité civile, aucune des parties ne pouvant être contrainte ni à faire, ni à référer le serment %
— La transaction et le compromis ne créent par eux-mêmes que des
pagnée de tradition. Voy. ci-après, § 255. Ci. t. 111, § 450. La L. 1, C.,(le donationibus sub modo 8, 55, s'annonce elle-même comme une décision anomale, qui peut s'expliquer, mais non se justifier, par le concours de deux éléments de nature également anomale : donation et aliments.
* Yoy. ci-après, § 279, n" i.
- Voy. ci-dessus, § 244, n» 5.
3 Voy. ci-dessus, t, I, § 68, m.
* C'est-à-dire que le rapport juridique ou les faits affirmés par le serment sont désormais censés établis d'une manière irréfragable et font droit entre parties : de façon que si la même question se repi'oduit, chacune d'elles peut s'en prévaloir, par voie d'action ou par voie d'exception, comme elle le ferait d'un jugement définitif. Voy. ci-dessus, t. 1, § 68, m; § 69, notes 5 sqq.
et § 8, 1., de actionibus 4, 6. « ... Item l'rstor proposuit (in personam actiones) ex qua quae-
ritur an actor iuraverit, et alias complures. » — § 11, 1., eodem. « Item, si quis postulante adversario iuraverit, deberi sibi pecuniam, quara peteret, neque ei solvatur, iustissiine accommodât ei (Prœtor) taleni actionein, per quam non illud qu3eritur,an ei pecunia debeatur, sed an iuraverit.» §4, I., de ea-ceplionibiisA, 15. - Fr. 5, pr. Fr. 26, § 2, Fr. 28, § 10, D., de iureiurando 12, 2.
- L. 1,C., derebuscreditiset iureiurando i, 1. — Fr. 2. 5, § 2. Fr. 7. 9, pr. § 1. Fr. M. 25. 25. 26, § 1. Fr. 28, § i. Fr. 29. 55, § i. Fr. 59.40. 42, pr. D., de iureiurando 12, 2. - L. 8, C, eodem 4, 1. — Combine/ Fr. 11, § 1. 5. Fr. 15, § 1. Fr. 29, D., de iureiurando 12, 2 et L. 8, C, h. t. {in factum, ulilis actio) avec Fr. 15, § 5. 5, D., eodem 12, 2; Fr. 7, § 7, D., de Publiciana actione 6, 2 et Fr. 25, § 1, D., de constituta pecunia 15, 5.
* Fr. 5, §4. Fr. 17, pr. D., de iureiurando 12, 2. -L. 11. 12, pr. C, eodem 2, 1.
obligations naturelles, et même l'acceptation des fonctions d'arbitre, receptum arbitra, bien que reconnue obligatoire par l'Édit et sanctionnée par des moyens de contrainte indirects, ne fait pourtant naître aucune action en exécution à charge de la personne qui a accepté ^ — Enfin, des diverses conventions que l'on a essayé de faire entrer dans la catégorie des pactes prétoriens, nous ne pouvons admettre que deux espèces : le pacte d'hypothèque et le constitut.
Le pacte par lequel nous accordons une hypothèque à un créancier fait naître le droit réel d'hypothèque et l'action hypothécaire qui y est attachée, pourvu que les conditions nécessaires pour l'existence de ce droit se trouvent réunies ^ Mais quelle est l'obligation qui résulte de ce pacte? Nos sources ne disent absolument rien à cet égard * : cependant, par analogie avec Vactio pignoraticia contraria, nous devons admettre que celui en fiweur duquel le pacte a été conclu aura contre la partie adverse une in factum actio en cas d'éviction ^ et du chef des défauts de la chose hypothéquée *", ainsi que pour le cas où la chose hypothéquée viendrait à périr ou à être détériorée par la faute de celui qui a constitué l'hypothèque ".
§ 251. Du constitut f.
Constituere, dans le sens technique qui nous occupe ici, veut dire : fixer de commun accord un jour pour une prestation à faire *. Des conventions de ce genre étaient fréquentes à Rome comme chez nous ; mais quand elles n'étaient pas faites de manière à revêtir un caractère contrac-
6 Voy. pour la transaction, ci-après, § 296, et pour le compromis et le receptum arbitrii, ci-après, § 257.
' Voy. tomel, § 156, et Fr. 17, §2, D., depactis^, 14. - Fr. l,pr. D., de pign. act. 13, 7.- Fr. 4, D., de pignoribtts 20, 1.
8 Cependant Gaius, au Fr. 4, D., de pignoribiis 20, 1, met le pactum hypothecœ sur la même ligne que les contrats consensuels, et indique par là suffisamment qu'il doit .produire des obligations analogues à celles qui résultent de ces contrats. « Contrahilur hypotheca per pactum conventum, cum quis paciscatur, ut res eius propter aliquam obligationem sint HYPOTHECiî komine CBLiGAT^. Nec ad rem pertinet quibus fit verbis : s5cuti est in bis obiigationibus, quse consensu contrahuntui'... » Cf. Fr. 17, §2, D., depactis 2, 14.
9 Soit que le constituant ne fût pas propriétaire, soit qu'il eût caché des hypothèques dont la chose était déjà grevée. Arg. Fr. 9, pr. Fr. 16, § 1. Fr. 32. 56, § 1, D., de pignor. act. 13, 7. combinés avec Fr. 1, pr. § 1, D., eodem. Voy. ci-dessus, § 242, notes 12 et 13.
'" Arg. Fr. 1, pr. § 1, D., de pignorat. actione 13, 7, combiné avec Fr. 16, § 1, D., eodem (ci-dessus, § 242, note 12).
*i Arg. Fr. 1, pr. § 1, D., de pignorat. act. 13, 7, combiné avec Fr. 9, pr. Fr. 13, § 1. Fr. 24, § 3. Fr. 25, D., eodem, et Fr. 27, D.^ de pignoribus 20. 1. (Ci-dessus, § 242, notes 11 et 16).
t Paul, II, 2. -§ 8. 9, I., de actionibus 4, 6.-Tit. D.,depecunia constituta 13. 5.-Tit. C, de constituta pecunia 4. 18. — Nous avons à mentionner une intéressante dissertation sur le coBSlilutum debîti, publiée par M. Bruns, dans Zeitschrift fur Rechtsgeschichte, t. I, p. 28-130.
* Constituere {cum-slatuere, statuer ensemble) peut s'appliquer à toute résolution que nous pren«ns ; mais on se sert de ce terme par excellence quand il s'agit de fixer jour (et lieu*) pour
tuel, elles ne faisaient point originairement naître une obligation civile '. Cependant, à une époque que nous ne pouvons déterminer avec précision % le préteur crut devoir intervenir quand la prestation à effectuer avait pour objet une somme d'argent promise à jour fixe*. Le fait de manquer à un engagement de cette nature, par suite duquel le créancier devait se croire autorisé à pouvoir disposer de l'argent au jour convenu, paraissait au magistrat constituer un acte de déloyauté ^ qu'il était de son devoir de punir " en donnant au créancier, trompé dans son attente, une in factiim acHo,?LUx fins à' être indemnisé du préjudice subi ^ Cette action fut appelée actio de pecunia constituta ^.
Telle fut l'origine de l'institution dont nous avons à nous occuper ici et qui reçut dans la suite de grands développements. Privés de renseignements précis pour tracer d'une manière complète la marche historique de ces développements, nous nous bornons ici h dire que l'action du préteur, restreinte d'abord à pecunia certa et aux obligations pures et simples % finit par embrasser toutes les prestations quelconques susceptibles
une opération déterminée. Parmi le grand nombre de passages d'auteurs anciens qui constatent cette signification, nous nous bornons k citer les suivants : Térence, Eunuchus,ll[, i,Z QiAiy .— Cic, de oratore, I, 62*; pro Quinctio, 5; in Verrem, II, 2. 27*; pro Cœcina, 7. H ; ad familiares, VII, 4 ; ad Atticum, I, 7 *. - César, de bello gallico, I, 8. — Salluste, Iitgurtha, 66. - The-Live, XXVII, 16 in f. XXXII, 15 *. - Tacite, Germania, M. - Fr. 21, § 1. D., h. t. - Fr.46, §2, D.,d€ verb. obi. 45. 1, ci-dessus, § 205, note 45 in fine. - Théophile ad Inst. IV, 6, 9. — CoNSTiTiiERE, daus cc scns, est plus ou moins synonyme de condicere, comme nous l'avons fait observer, en traitant de la legis actio per condictionem, t. I, § 4.5, n» 5, où nous avons donné l'explication de l'intéressant passage de Tacite, Germania, M. « Sic constituunt, siccondicunt ».
2 Cf. ci-dessus, § 207.
3 La première trace certaine de V actio de constituta pecunia ne remonte pas au delà de Labéon (Fr. 3, § 2. Fr. 27, D., h. t.); mais de Cic, pro Quinctio, 5, il est permis de conclure que de son temps le constitut avait déjà un caractère obligatoire.
* Le texte de l'édit, passablement altéré, se trouve aux Fr. 1, § 1. Fr. 16, § 2. Fr. 18, § 1, D., h. t. Cf. Fr. 16, § 4. Fr. 17. 18, pr. D., eodem.
5 Grave est fidetn fallere, dit le Fr. 1, pr. D., hoc titulo, à propos du constitut, tandis que pour les pactes en général on se borne à dire : Pacta servanda.
6 Nous disons : punir. Vactio de pecunia constituta avait, en effet, dans son origine une certaine analogie avec V actio de dolo. Aussi Ulpien se demande- t-il si elle est pénale ou répersécutoire (Fr. 18, § 2, D., h. t.), et il parait qu'on a hésité à l'admettre contre les héritiers du constituant. Arg. L. 1. 2, C, h. t. Cf. M. Bruns, /. l., p. 67 sqq. — Le caractère quasi-pénal de l'action pouvait, au reste, encore être renforcé au moyen d'une sponsio pœnalis que le demandeur avait le droit d'exiger, comme dans la condictio certœ pecuniœ ; et il est à remarquer que dans notre action le montant de \di sponsio s'élevait à la moitié de la somme, tandis que dans la condictio il n'était que du tiers. Gaius, IV, 171, et t. I, § 70, notes 8. 9.
' Au reste, elle ne pouvait avoir d'autre but : particulièrement elle ne pouvait avoir pour objet l'exécution de l'obligation ; car, le jour convenu écoulé, il était matériellement impossible d'exécuter l'engagement qui consistait à payer die constituto. Cf. M. Bruns, /. /., p. 57 sqq.
8 Cf. ci-après, note 51.
^ A) Fr. 1, § 1, D., /(. t. « Ait Prsetor : Qui pecuniam debitam constituit ». —Cf. Gaius, IV, 171, et la fin de la note 6. — B) Fr. 3, § 2. Fr. 4. 19, D., h. t., et ci-après, note 19. — yoy., en général, M. Bruns, /. /., p. 50 sq.
388 DES OBLIGATIONS. — § 2ol.
de faire l'objet d'un droit d'obligation, et que, si, dans le principe, le constitut supposait la fixation d'un jour, on ne tarda pas à regarder cet élément comme peu essentiel '\ considérant comme l'utilité principale de l'opération l'avantage de donner par simple convention force civile à un rapport obligatoire quelconque. Par suite de ces modifications, l'action qui d'abord avait eu simplement pour but de réparer un préjudice se trouve plus tard assimilée aux actions contractuelles ". — Justinien nous apprend qu'à côté de l'action de pecunia constituta, et probablement avant elle, il existait un moyen de droit analogue et portant le nom de recepticia actio ". Cette action, que tout fait présumer être d'origine civile, se donnait contre le banquier, argentarius, qui avait pris un engagement à jour fixe *^ Elle n'était pas limitée aux payements d'argent et se trouvait, sous ce rapport, d'une application plus large que l'action de pecunia constituta,({m, de son côté, avait l'avantage de n'être pas restreinte aux banquiers *\ Justinien fondit les deux actions en une seule, à laquelle il conserva le nom prétorien, tout en l'étendant à toutes les choses qui peuvent faire l'objet d'une obligation, et en lui appliquant le délai ordinaire de la prescription ^^ Pour qu'il y ait constitut, il faut : 1° une dette préexistante '^ Cette
*o Fr. 21, § 1, D., hoc titulo, ci-après, note 27.
** C'est la même marche que nous avons signalée, en traitant des contrats innommés. Là aussi le prêteur commence par donner Yactio de dolo ou une in factum actio en réparation du préjudice, et la jurisprudence crée plus tard la prœscriptis verbis actio en exécution de l'engagement. Cidessus, § 245, notes 4-20.
'* § 8, I., de actiotiibus 4, 6, et Théophile ad h. l. - L. 2, C, h. t. — Recipere est synonyme de constituere. Cic, Phitipp., V, 18; ad familiares, VI, 12. X, 21. XIII, 1. 10. 17. - Nonics Marcellus, V. Recipere, promittere, polliceri (éd. Gothofr., n»399). - .\scon.Pedianus,v. «Bmpitur, id est promittitur, id est, pro iudicato respondetur » (éd. Gothofr., p. 1363, lin. 24).
*5 Cela se pratiquait surtout quand il s'agissait de faire l'opération que nous faisons aujourd'hui au moyen des bons et des chèques. Le Romain qui avait des fonds ou du crédit chez son banquier adressait à ce dernier les personnes auxquelles il avait des payements à faire. Le banquier s'engageait à payer, recipiebat (voy. la note suivante), et sur ceUe simple promesse, qui correspond à notre acceptation, il pouvait être poursuivi au jour de l'échéance, comme s'il y avait eu stipulatio ou litterarum obligatio.
*•* § 8, 1., de actionibus 4, 6 et Thjèophile ad h. l. — Vactio recepticia différait encore sous d'autres rapports de Vactio de pecunia constituta. La première était civile, et partant perpétua. tandis que l'autre, d'origine prétorienne, se prescrivait par le laps d'un an. De plus, Vactio recepticia était donnée par cela seul que le banquier avait promis, quand même il n'y avait pas d'obligation préexistante; le constitut, au contraire, suppose toujours nécessairement une dette valable qui lui serve de base. L. 2, C, h. t.
*5 L. 2, C, h. t. « ... Hac apertissima lege definimus, ut lieeat opinibus (constituere), non solum res, quœ pondère, numéro, mensura consistunt, sed etiam alias omnes... quas in stipulatum possunt homines deducere : neque sit in quocumque casu annalis, sed sive pro se quis constituât, sive pro alio, sit ipsa in tali vitse mensura, in qua omnes personales actiones positœ sunt, id est, annorum métis tdginta... » - § 8, L, de actionibus 4, 6.
'6 Fr. 1, § 1. Fr. 5, § 2. Fr. 11. 18, § 1. Fr. 51, l).,h. t.-L.l. 2, C, eodem. Une obligatio inanis ne peut servir de base à un constitut. Fr. 5, § 1, D., h. t.
dette peut être soit celle du constituant même, soit celle d'une autre personne. C'est sur cette différence qu'est fondée la division des interprètes modernes en constitutum debiti proprii * et constitiitum debiti alieni *. Ce dernier forme dans le droit nouveau une espèce de cautionnement; aussi nous réservons-nous d'en exposer les règles particulières à l'endroit où nous traiterons de cette classe de conventions accessoires". Il va sans dire que l'on ne peut constituer que des dettes réellement existantes; mais l'origine et la nature de la dette sont indifférentes. Ainsi l'on constitue valablement des obligations résultant de conventions ou de délits **, des obligations à terme et conditionnelles '% des obligations civiles et honoraires, ainsi que des obligations purement naturelles -°. 2° Il faut que nous prenions l'engagement ^* de faire, en faveur de la partie adverse, une prestation qui lui tienne lieu de la créance originaire ou y ajoute un avantage ". En ce qui concerne la prestation nouvelle, les parties ont la plus grande latitude " : cette prestation peut être la même que celle de l'obligation primitive; elle peut être différente -\ Mais si la nouvelle promesse comprend plus que l'ancienne dette, elle n'est valable que jusqu'à concurrence de cette dernière *°. On peut aussi constituer en faveur d'une personne autre que le créancier originaire ^^ — Régulièrement, le constitut, comme son nom l'indique, suppose la fixation d'un jour auquel la promesse sera exécutée ; toutefois fabsence d'un délai ne
1'' Le constitutum debiti alieni n'est mentionné dans le droit antéjustinien qu'aux Fr. 2. 5, § 2. 3. 4. Fr. 26. 27. 28, D., h. t. Justinien lui a consacré les § 8, 1., de actionibus 4. 6.-L. 3, C, h. t. - Nov. 4, c. 1 ; Ho, c. 6 ; 156, praef. et c. 1. Voy. ci-après, § 264.
*8 Fr. 1, § 6. Fr. 29, D., hoc titulo.
*9 A) Fr. 3, § 2. Fr. 4, U., h. t. « IV. Sed et si citeriore die constituât se soluturuni, similiter tenetur. » - L. 2, verbis Et dubitaretur C, h. t.—B) Fr. 19, pr. D., h. t. - L. 2, verbis Et dubitaretur C.,ft.^ — Le constitut d'une dette conditionnelle est de droit conditionnel. Fr. 19,pr. D., cité.
«0 Fr. 1, § 6. 7. 8. Fr. 21, pr. D., hoc titulo.
*• 11 peut paraître inutile défaire observer que rien ne s'oppose à ce que l'engagement soit pris par plusieurs, soit purement, soit solidairement. Fr. 16, pr. D., h. t.
•^* Fr. 14, § 1. 2, D., h. t. « Si quis constituerit se pignus daturum... débet etiam hoc constitutum admitti. Sed et si quis certam personam fideiussuram prose constituerit, nihilominus tenetur... » — Fr.21, § 2, D., eodem.
S3 Constatons que le constitut peut être conditionnel. Fr. 19, § 1, D., h. t., où utilis signifie « efficace ». Cf. ci-dessus, note 19 in fine.
** Fr. 1, § 3, D., h. t. « .\liud quam quod debelur. » - Fr. 14, pr. D., eodem. « Certam quantitalem sive non. » -Fr. 14, §1.2. Fr.21, § 2, D., eodem, h. la note précédente. -Fr. 25, pr. D., eodem.
*5 Fr. 1, § 3. 8 verbis Et ideo. Fr. 2. 11, § 1. Fr. 12. 24, D., h. t. C'est à cet ordre d'idées qu'on peut rapporter également les dispositions qui maintiennent le bénéfice de compétence au mari et au donateur ayant fait constitut d'une deUe ex dote et d'une dette contractée ex causa donationis. Fr. 3, p. D., h. t.- Fr. 35, pr D., de donatiotiibifs 59, o. — Mais nous avons vu cidessus, notel9 , a, qu'on peut valablement s'engager avant l'échéance de la dette originaire. Fr. 4, D., h. t. Cf. ci-après, § 262, notes 6. 7. *6 Fr. 3, §2. Fr. 7, § i, !).,/(. /. -Cf. Fr. 8. 30 D., eodem.
vicie pas le pacte, mais la jurisprudence admet alors de droit un terme de dix jours ". - Le constitut n'exige aucune formalité : le simple consentement ;« donné verbalement, par écrit, même implicitement ^% suffit pour établir 1 obligation qui d'ailleurs peut être contractée par mandalaii e .
Le constitut a pour effet de créer une obligation qui peut être poursuivie^ par l'action appelée de constituta pecunia, de constituta, constitutoria Cette obhgation est soumise aux règles générales qui dominent les obligations conventionnelles -, tout en présentant deux particularités : dabord, que la responsabilité de la faute est déterminée par la nature de obligation primitive - ; ensuite que le débiteur ne se trouve pas toujours libère par impossibilité fortuite d'exécuter, mais qu'à cet effet il doit prouver quil na pas dépendu de lui que l'obligation fût exécutée - - Il importe de faire observer que le constitut n'anéantit ni n'absorbe la créance primitive : les deux obligations subsistent l'une à côté de l'autre chacune avec ses accessoires et ses modalités =^'
Dans le constitut d'une obligation civile, le créancier a donc le choix entre 1 action originaire et l'action du constitut -. Ce concours des deux
PHi^fi w '^'/ ^\^'\''' ^' " ^' ^'"^ die constituas, potest quidem dici, te non teneri licet verba
- Il faut naturellement que les deux parties aient agi auimo constituentis, et non pas dans ntenfon de fa.re une autre opération. Fr. 1. § 4, D., /. ,. Dans laiV...//e 115 c 6 in f il e" d.tu une promesse vague sans engagement personnel, par ex. Fiet ..i .«.^ e vau pas. ^^ § 9, I., de achonibus \, 6 - Fr. 1, pr. Fr. 5, § ô. - Fr. 14 § 3 Fr 26 27 D V / A propos J;-^";-^-^';t implicite, rappelons l'observation qui termine la noteVré^édeite'. ~
•'• § 8, I., de aclionibus 4, 6 ; Fr. 26. 31, D., h. ^ - Fr. 5 Si Fr 51 D // ^ Fr ^o D., de solutionibus 46, 3. - Fr. 20, H. h t ~ » '
l^^ Fr. 14, §2. Fr. 16, § 3. 4. Fr! 17.' 18, pr. D., h. t. .3 Arg. Fr. 3, pr. D., h. t. et Fr. 53, pr. D., de donationibus 39, 5. Cette analoeie vint k
ITt^o" r.:n.r "-^ ^-'^^ - """' ^ - «*'«'«■■"• ----• ^ ^^ -- <« «
n-r •?"!??.'■?"?,' '' '"' ^"''"^ "' P^^^^it aucunement être invoqué par le constituant- il
ier ;. Z':^Tl '";"'■? """^"''" '''''^'^' ^" ^^'^ - '^ l'omLI uc kn- IZivZlT ' '"'''' ''"'"'^ ^''^'"' f"t «^«"«idérée comme ayant un caractère
contractuel, on commença a traiter le débiteur d'une manière plus favorable; mais l'ensenbîe d s
3s 1/ . ' •^^^- '^'^- î».Pr- l'i- i6, §ù, D., h. t. et ci-après, § 258, note 17
J^ Voy les textes transcrits et cités ci-après, notes 36. 37. Constatons que l'obligation du con
in^ ::::i è;^:^::;;^ '^""'' ''t ^"^ '''''^'^^ ^^^^^ sis^:'': mi^t: :
ZrZTTT, f '' ''""'■'" ''""^ '" ^"'' ^"' ^"^ène ces résultats n'agisse pas ipso facto
sur le mode, 1 étendue ou l'existence de l'oblig..tion du constitut. Fr. 18, § 1 D h t Tel
,„ ,, ri. ij, s ^, u.^ eodcm et la note suivante.
I se peut cependant que le constitut influe sur l'exercice de l'action orioinaire Ainsi quand le delà, constitué est plus long que celui de l'action originaire, le cons^r implique Z
obligations, au reste, n'est pas cumulatif : l'éxecution de Tune a pour effet d'amener l'extinction de l'autre ".
DES PACTES LÉGITIMES
§ 252. Observations générales.
Le jurisconsulte Paul appelle conventiones le giti mœ ceWes qui sont confirmées par une loi '. Comme, dans la législation proprement dite, nous ne trouvons guère que des ordonnances impériales qui aient donné force civile à de simples conventions, le terme pacta légitima est appliqué par les jurisconsultes modernes aux pactes qui ont été sanctionnés par des constitutions impériales! L'exécution de ces pactes peut être poursuivie par une condictio ex lege -.
Le nombre des pactes légitimes est peu considérable. Abstraction faite de quelques cas dans lesquels, contrairement à la règle générale, un prêt d'argent produit des intérêts en vertu d'un simple pacte % et de la constitution de Justinien qui, sous certaines conditions, valide les pactes sur une succession future *, nous n'avons à mentionner que les pactes dotaux et les donations.
La dot peut se constituer soit par la remise des choses qui doivent la composer, soit par l'engagement pris vis-à-vis du mari de lui donner ces choses. Cet engagement ne pouvait se contracter dans l'ancien droit que par le moyen de la stipulation, ou bien, dans certains cas déterminés, à
cette dernière un pactum ne petatm- intra tempiii, constitiUum ; quand l'obligation originaire est alternative et que le constitut restreint l'obligation à un objet unique, ce dernier seul pourra désormais être exigé. Fr. 23, pr. B.,h.t. - Cf. Fr. 1, §3. Fr. 3, § i. Fr. 8. 10, D., eodem. Fr. 59, D., de soiutionibus 46, 3.
'"> Fr. 18, § 1, D., h. t. - Fr. 18, § 5, D., eodem. « Vêtus fuit dubitatio, an, qui bac actione egit, sortis obligationera consumât? Et tutius est dicere, solutione potius ex hac actione facta liberationemeontingere, non litis contestatione : quoniam solutio ad utramque obligationem proficit. I' - Fr. 19, § 2, D., eodem. - Fr. 28, D., eodem. « Ubi quis pro alio constituit se soluturum, adhuc is, pro quo constituit, obligatus manet. » - Fr. 13, D., de in rem verso 13, 3. - Cf. Fr. 36, D., de iureiurando 12, 2. — Si le débiteur, après avoir satisfait à l'une des obligations, est poursuivie en exécution de l'autre, il opposera Vexceptio doli jusqu'à concurrence de la dette la plus importante; si, par erreur, il a acquitté les deux obligations, il usera de la condictio indebiti dans la même proportion. Fr. 9. 10, D., h. t. - Fr. 28, D., de novationibus 46, 2. - Fr. 38, § 2, D., de solutionibiis 46, 5.
1 Fr. 6, D., de pactis 2, 14. « Légitima conventio est, quae lege aliqua confirmatur; et ideo interdura ex pacto actio nascitur vel tollitur, quolies lege vel senatus-consulto adiuvatur. »
* Fr. un. D., de condictione ex lege 15, 2. — Cf. ci-dessus, § 194, note 18. «3 Par exemple, pour des prêts de denrées alimentaires (L. 12, C, de usuris i, 32. Cf. L. 23, C, eodem et ci-dessus, § 182, a, et § 254); pour des prêts faits par le fisc ou par certaines villes (Fr. 30. 45, D., eodem 22, 1); pour la pecunia fmec/îcia (ci-dessus, § 235). — Voy. en général, Nov. 156, c. 4, et ci-dessus, § 253, note 7.
-i L. 30, C, de pactis 2, 3. Yoy. ci-dessus, § 199, note 7 et § 209, notes 14. 15.
laide d'une forme moins rigoureuse qu'on appelait dotis dictio^. hdi simple promesse ne produisait point d'obligation civile. Une constitution de Théodose II modifia cet état de choses, en accordant au mari une action en exécution de la promesse faite par un simple pacte ®. C'est pourquoi le pacte dotal figure dans le droit nouveau parmi les pactes légitimes.
La législation sur'les donations a subi chez les Romains des changements très-considérables. Les mœurs et les lois se sont toujours montrées très-sévères à l'égard des libéralités faites par actes entre-vifs, en les entourant de difficultés nombreuses dont nous donnerons un aperçu rapide dans le paragraphe suivant. Justinien, abandonnant la voie que la jurisprudence avait constamment suivie, et se portant à un autre extrême, déclara valable la simple promesse de donner, et y attacha une action en exécution. C'est à ce titre que nous avons à mentionner les donations au chapitre Des pactes légitimes, et peu de mots suffiraient pour en finir sous ce rapport. Mais la difficulté de trouver un autre endroit convenable pour exposer les principes qui sont communs à toutes les donations, tant à celles qui se font par simple pacte qu'à celles qui s'opèrent d'une autre manière quelconque, nous engage à saisir cette occasion de traiter des donations en général.
§ 253. Des donations f. — Formes de la donation. Développement
historique.
La donation est un acte de libéralité par lequel une personne entend se dépouiller de tout ou partie de son patrimoine, afin d'enrichir l'autre personne en faveur de laquelle l'opération a lieu. Pareille libéralité peut se faire de plusieurs manières différentes que nous classerons, pour la facilité ^ de notre exposition, en trois catégories : dando, c'est-à-dire par le transfert d'une chose corporelle, d'un ins in re ou d'un droit d'obligation ^ ; lïberando, lorsque le donateur libère le donataire d'une dette ou d'une charge quelconque; promittendo, lorsque le donateur s'engage à se dépouiller en faveur du donataire. Chez les anciens, la donation s'opérait dando au moyen des modes ordinaires de transfert, savoir : mancipatio, in iure cessio ou traditio, quand il s'agissait de droits réels,
s Ulpien, VI. i. « Dos aut datur, aut dicitur, aut promiUitur. b Yoy. ci-dessus, § 245, note 7 et ci-après, t. m, §310.
6 L. 4, Th. C, de dotibus 5, 15, reproduite avec un léger changement par Justinien, L. 6, C, de dolis promissione ^, 11. Voy. ci-après, t. 111, § 310.
t Paul, de donalhnibm V, 11. — Vaticana fragm. 248-316. — Tit. Th., G., de donationibus 8, 12. — Tit. 1., eodem 2, 7. — Tit. D., eodem 39, 5. — Tit. I. C, eodem 8, 34.
* Il est utile de faire cette observation pour justifier et expliquer le sens du mot dare, qui, dans notre analyse, a une signification bien plus large que dans le langage technique romain, où il ne coiniircnd que le transfert du droit de propriété ou d'un iusin re. Cf. ci-dessus, § 169, note 6.
cession ou novatiou pour les obligations. Elle se faisait libemndo ou promittendo au moyen de conventions. Pour la libération, un simple pacte pouvait suffire, puisqu'il donnait au donataire une exceptio doli, et le mettait ainsi à l'abri de toute poursuite en payement; pourtant il y avait un moyen plus efficace, c'était de donner à la libération la forme civile de Vacceptilatio, qui avait pour effet d'éteindre entièrement la créance dont on voulait faire la remise -. Ce qui était utile dans les libérations était indispensable dans les donations qui se faisaient promittendo. La simple convention, en effet, n'aurait créé, dans ce cas, qu'une obligation naturelle dont le donataire, faute d'action, n'aurait jamais pu poursuivre l'accomplissement. Il fallait donc se servir de la forme civile de la stipulatio, jusqu'à ce que Justinien accordât une action en vertu de la simple promesse de donner, ce qui a fait donner à cette convention la qualification de pactum legitimiim '\ — Mais encore sous Justinien, les donations demeurent soumises h quelques restrictions dont l'origine se'trouve dans plusieurs lois antérieures *.
La première de ces lois est le célèbre plébiscite du tribun M. Cincius Alimentus, rendu vers l'an 550 de Rome, lex Cincia de donis et muneribus ^ Cette loi fixa d'abord un maximum au delà duquel aucune donation ne pourrait être faite \ sans que cependant la contravention à cette défense fût frappée de nullité. C'est pourquoi ce plébiscite est appelé une ïex imperfecta, c'est-à-dire une loi prohibitive sans sanction '. Mais tout en ne prononçant pas la nullité de la donation faite au mépris des dispositions légales, le plébiscite fournissait au donateur divers moyens de la
* A) Fr. 9, pr. D., h. t. — B) Fr. 17, D., h. t. - L. 2, C, de acceptilatione 8, 54. Cf. ciaprès, § 29o.
5 L. 5o, § S, C, hoc titulo. — § 2. I., eodem.
* 11 peut paraître étrange que les Romains, dont on ne vante point le caractère généreux, aient pris tant de précautions contre l'abus des donations. Mais le fait n'est pas plus étonnant que les dispositions contre les mésalliances prises à des époques où les nobles n'étaient guère disposés à se confondre-avec le peuple.
5 Cic, de oratore. 11, 71 ; desenectute, i. - Tite-Live, XXXIV, \. Elle est aussi appelée lex muneralis d'après l'autorité de Plaute et de Festus, v. Muneralis. Nous en donnons ci-après les dispositions importantes pour notre matière, en laissant de côté quelques détails qui, à d autres titres, peuvent avoir une certaine importance relative, par exemple, la défense faite aux avocats de recevoir des donations en récompense de leurs plaidoiries. Ci-dessus, § 223, note 23 et t. 1, n»» 136 in f. 197.
6 Ulpien, Pr. 1, à la note suivante. - Paul, V, 11,6. - Valicana fragm. 504. - Fr. 21, § 2. Fr. 24, D.,ft. t. - Fr. 5, § 2. 6, D., de doli maU exccptione 44, 4. — Le maximum fixé par la loi est inconnu; toutes les hypothèses des érudits, inventées à refîct d'en découvrir le chiffre, sont dénuées de fondement.
' Voy. tome 1, n" 113. Le passage d'Ui.piEN, Pr. § 1, qui s'y rapporte est mutilé. Cujas a essayé de le restituer de la manière suivante : « Imperfecta lex est, veluti Cincia, qnœ supra certiim modum donari prohibet, exceptis qiiibusdam cognatis, et, si plus donatum sit, non restindit. )> Une autre restitution, plus en harmonie avec le reste du passage d'L'LPiEN, a été proposée par M. Schilling : a Perfecla lex est, qiiie vetat aliquid lieri, et si factum sit, reacindit.
rendre inefficace, moyens que la jurisprudence chercha à développer davantage. C'est, au reste, une question controversée que celle de savoir si ces moyens, dont nous allons présenter une analyse rapide, étaient donnés contre toutes les donations en général ou seulement contre celles qui excédaient le maximum. Ceux qui soutiennent la première opinion pi'étendent implicitement que toute donation pouvait être annulée de fait; les partisans de la seconde, au contraire, arrivent à la conclusion que les donations immodérées même pouvaient devenir valables, si le donateur négligeait d'employer les moyens de rescision. 11 est difficile de se prononcer dans cette controverse ; car si la rédaction générale des dispositions légales qui nous ont été conservées semble militer en faveur de la dernière de ces deux opinions % il est incontestable que la première est plus conforme à l'esprit de ces mêmes dispositions. Quoi qu'il en soit, nous nous abstiendrons d'entrer dans les détails de cette controverse qui, d'ailleurs, n'a aucune importance théorique, et nous nous bornerons à exposer rapidement les divers moyens tels qu'ils se trouvent développés du temps des jurisconsultes classiques ^
4° La donation faite promittendo n'était obligatoire que quand elle avait été revêtue de la forme de la stipulation. Mais encore dépendait-il du donateur de la rendre entièrement inefficace, soit en opposant Yexceptio legis Cinciœ ou une in factum excepho à l'action ex stipidatu *", soit même en l'épétant par la condictio indebiti ce qu'il avait donné en exécution de sa promesse ". — 2° Lorsque la donation avait été faite liberando, il n'y
qualis est... Imper fecta lex est, quce vetal aliquid fleri, et si factumsit, non rescinda, nec pœnam iniungit ei qui contra legem fecit; qualis est lex Cincta, quœ plus quam... donari prohibe!, exceptis quibusdain, etc. » Cujas et Schilling partent de l'idée que, dans ce passage, Ulpien a entendu parler de la loi Cincia. Cela n'est directement prouvé par aucun témoignage; mais, d'après les renseignements que nous possédons, il est évident que, dans ce texte, il ne saurai! être question d'aucune autre loi.
s II faut pourtant excepter trois fragments du Digeste : Celsus, Fr. 21, § 1, D., ft /. — Javolenus, Fr. 24, D., eodem. — Paul, Fr. 5, § 2. 5, D., de doli mali exe. 44, 4. Mais comme ces passages ont évidemment été altérés par les compilateurs du Digeste, ils ne sont pas absolument décisifs, bien qu'il soit peu probable que les locutions qui se rapportent à notre question {immodicœ donationis, supra modum legis, supra legitimum modum) puissent devoir leur origine à des interpolations. Cf. ci-après, notes 16. 17.
^ Notre principale source dans cette matière est le sixième chapitre des Vaticana fragmenta, qui porte le titre : De donationibus ad legem Cinciam et qui comprend les fragments 266 à 316.
*o Vaticana fragm. 266. 267.511. Cf. Fr. 310. « Perticitur donatio in exceptis personis sola mancipatione \e\ promissione ; quoniam neque Cincise legis exceptio obstat neque in factum : si NON DOSATioMs CAUSA MANCiPAvi VEL pROMisi ME DATURUM... )) — Lc fragment 266 uous dit que Yexceptio Cinciœ {legis) peut être opposée non-seulement par le donateur, mais encore fut Proculeiani contr.. ab... putant) a quovis, quasi popularis sit hœc actio. Le sens de cette dernière phrase n'est pas parfaitement clair.
•' Vaticana fragm. 'iQè. « ... Quare hoc quoque repeti poterit, si quis perpétua exceptione tutus solverit : unde si quis, contra legem Cinciam obligatus, non excepto solverit, debuit dici repetere eum posse... » Cf. Fr. 21, $ 1, D., h. t.. ci-après, note 16. Le Vatic. fragm. 266, qui
avait probablement pas à revenir sur la libération, si elle avait été revêtue de la forme de l'acceptilation '*, tandis qu'il est vraisemblable que, dans le cas où la remise avait été faite par un simple pactum ne petatw\ on accordait au donateur une replicatio legis Cinciœ contre le débiteur qui aurait voulu se prévaloir de ce pacte '^ — 3" Quand le donateur avait cédé une créance, en constituant le donataire procurator in rem suam, l'opération n'était irrévocable, d'après les principes généraux, que lorsque le procurator a\2i\i procédé k' h litiscontestatio, ou obtenu le payement de la créance cédée ^\ Le transfert d'une créance par novation, delegatio ou expromissio, était efficace en ce sens que la personne qui, sur la demande du donateur, s'était engagée envers le donataire pouvait être contrainte par celui-ci au payement de la somme qu'elle avait promise '^ ; mais, d'après un fragment de Celsus '% il paraît que le donateur lui-même avait le droit de faire rescinder ou réduire la délégation, tant que le payement n'avait pas eu lieu, et que, même après le payement effectué, il pouvait répéter ce qui avait été payé par le délégataire, tout comme s'il avait fait lui-même un payement indu ". — 4" C'est la donation qui se fait dando qui off're le plus de complications. Le transfert de la propriété devait se faire pour
est d'Ulpien, se trouve reproduit au Fr. 26, § 5, D., de condict. indebiti 12, 6; mais les compilateurs se sont arrêtés au premiers mots du passage que nous avons transcrit, en retranchant tout ce qui vient après repeti poteril , ou plutôt en le remplaçant par les mots suivants : « nisi sciens, se tutum exceptione, solvit. »
** Arg. Fr. 17, D., h. t. - L. 2, C, de acceptilatione 8. 44. Cf. ci-après, § 295. Voy. cependant les passages cités, ci-après, aux notes 16. 17.
'5 Arg. Fr. 1, § 1,D., qiiibus modis pigmts solvitur 20.6. «Cumvenditor... residuum pretium enitori, litteris ad eum tnissis, donasset... inutilem peeuniœ donationem Lex facit... » Voy., au reste, sur \e pactum nepetatur, ci-après, § 295.
^* Arg. Vaticana fragm. 265. - Fr. 11, § 1, D., de novatioiiibus 46. 2. Cf. ci-dessus, § 187, notes 5-6, et § 189, notes 17. 18. — Mais voy. aussi, ci-après, les notes 16. 17.
15 Vaticana fragm. 265. - Fr. 2, § 2. Fr. 21, § 1. D., II. t. - Fr. 11, § 1, D., de novationibus 46, 2. — D'après le Vatic. fragm. 266, cité à la note 10, on pourrait s'attendre à ce que le délégataire poursuivi en payement eût pu opposer Yexceptio legis Cinciœ quasi popularis; mais les Fr. 21, § 1, D., h. t., et Fr. 3, § 5, D., de doit ejcceptione 44, 4, lui refusent toute exception, quoniam creditor suum petit.
16 Fr. 21, § 1, D., h. t. « Sed si debitorem meum tibi donationis immodicœ causa promittere iussi, an suramoveris donationis exceptione, nec ne, tractabitur. Et meus quidem debitor exceptione te agentem repellere non potest : quia perinde sum quasi exactam a debitore meo sumraam tibi donaverim, et tu illam ei credideris. Sed ego (si quidem pecunia a debitore meo nondum solutsb sint) habeo adversus debitorem rescissoriam in id, quod supra Legis modum tibi proniisit : ita,ut in reliquum tantummodo tibi maneat obligatus. Sin autem pecunias a debitore meo exegisti, in hoc quod modum legis excedit, habeo contra te condictionem. » Le niodus legis dont parle ce texte est, dans la législation de Justinien, le chiffre de 300 solides, au delà duquel la donation n'est valable qu'à la condition d'être insinuée dans les actes publics (ci-après, §234, notes 10 sqq.). Mais Celsus n'a évidemment pu songer qu'a la loi Ciiicia. Seulement, il est évident que le texte a été sensiblement altéré par les rédacteurs du Digeste : l'action rescissoire contre le débiteur est particulièrement bizarre.
*' Cf. Vaticana fragm. 26G, ci-dessus, note 11. Au Fr. 5, § 5, D., de doti mali exe. 44, 4, Paul donne une décision analogue (moins la rescissoria actio contre le débiteur) pour le cas où la
les res majicipi au moyen de la mancipation ou de la in iiire cessio '*. Pour les res nec mancipi, la tradition suffisait '^ Or, si le donateur avait fait tradition d'une res mancipi sans la manciper, il pouvait la revendiquer sans craindre que le défendeur lui opposât Vexceptio rei traditœ, qui devait céder devant la replicatio legis Cinciœ '".Si le donateur avait mancipé la chose donnée sans en faire tradition, il pouvait la garder et repousser la revendication du donataire au moyen de Yexceptio legis Cinciœ ^^. Enfin, s'il avait mancipé et délivré une res mancipi ou fait tradition d'une res nec mancipi, la propriété civile et naturelle était, à la vérité, passée au donataire, mais encore la donation n'était pas considérée comme parfaite, au moins en ce qui concernait les objets mobiliers. Le donateur pouvait la résilier en intentant Vinterdictum utruhi. Dans cet interdit, en effet, la victoire appartenait, du temps des jurisconsultes classiques, à celui qui, dans l'année avant le procès, avait possédé la chose le plus longtemps ^"^ Le donataire n'était donc entièrement sur de sa possession qu'après un espace de six mois. Il était également propriétaire irrévocable quand il avait acquis le domaine quiri taire au moyen de l'usucapion ". — Toute donation non révoquée devenait parfaite et irrévocable par la mort du donateur. Si l'héritier essayait de se prévaloir des dispositions de la loi Cincia, le donataire pouvait le repousser par Yexceptio doli ^\ — Comme dans la plupart des lois restrictives, on avait fait des exceptions en faveur de certaines personnes privilégiées, personœ exceptœ'^' , noiammeni en faveur des proches cognats et alliés, des époux,
delegatio ou expromissio s'est faite sans obligation préexistante à la charge du délégataire ou expromettant. Cf. ci-après, § 260, note 8; § 295, note i, et t. III, §§ 310. ôH. 313.
•8 Nos sources ne parlent, en général, que de la mancipatio, qui était en effet le mode le plus usité de transférer la propriété romaine des choses corporelles. Mais les mêmes règles s'appliquent au transfert opéré par in iure cessio. Cela résulte des principes généraux, et se trouve confirmé par une constitution de Dioclétien au Code Hermogénien, Vil, 1. « ... res, quœ donatione, mancipatione vel in iure cessione transferuntur... »
»9 Vaticana fragmenta, 311. 313. 316.
20 Cela résulte de la combinaison des Vaticana fragmenta 266 et 266fl avec les principes de Yexceptio rei venditœ et traditœ. Yoy. t. 1, § 120, notes 24 sqq.
-♦ Vaticana fragm. 310. 313. Cf. Fr. 5, § 2, D., de doli mali exe. U. 4. L'exception pouvait aussi, selon les circonstances, être in factiim concepta : si non donationis causa MA^'CIPA^^. Vaticana fragm. 310, ci-dessus, note 10.
-- Vaticana fragm. 311. « Sed in persona non excepti sola mancipatio vel promissio non perficit donationem : in rébus mobilibus, efiam si traditae sint, exigitur, ut et interdicto Ulriibi superior sit is, cui. donata est, sive mancipi mancipata est, sive nec mancipi tradita. » Cf. Vaticana fragmenta,ô\ô et 275. « ... quae... maiore tempore a vobis anni possessa avocari non possunt... » Voy., sur cet effet de Vinterdictum utriibi, qui n'existe plus dans le droit nouveau, ci-dessus, t. I, § 89, notes 10. 18.
*5 Vaticana fragm. 293. « ... quse mancipi sunt, usucapta... avocari non possunt... » Cf. ibidem, 239. « ... servos auteni et pecora quœ coUo vel dorso domantur, usucapta... »
** Vaticana fragm. 259. « ... morle Cincia removetur. » - Vaticana fragm. 266. 272. 276. 277. 278. 281. 294. 312.
" Paul, V, 11, 4. - Vaticana fragm. 298-310. - L. 4. Th. C, de donationibus 8. 12.
DES PACTES. - § 2o3. 397
des pupilles, etc. ^^ Ces privilèges turent encore étendus par Antonin le Pieux, qui déclara toute donation entre parents et enfants parfaite par la simple convention, disposition qui fut plus tard généralisée par Justinien^^
La loi Cincia resta en vigueur jusqu'au temps de Constantin. Elle n'a jamais été abolie, que nous sachions, d'une manière positive; mais il est naturel que les changements qui s'étaient opérés dans le transfert de la propriété, et notamment la disparition de la mancipatio, aient amené de fait l'abrogation des dispositions les plus importantes de cette loi restrictive. Peu à peu l'usage s'était introduit de donner plus d'authenticité h la donation, en la rédigeant par écrit ^'* ou même en la faisant transcrire dans les registres publics, insinuatio, testiftcatio aclorum '". Le père de Constantin, Constance Chlore, érigea cet usage en loi '". Constantin étendit et généralisa cette disposition, en exigeant, pour la perfection de toute donation, la réunion des trois éléments suivants : rédaction par écrit, tradition devant témoins, enregistrement ou insinuation ''.La loi de Constantin fut suivie d'autres constitutions de ses successeurs, qui la confirmèrent on y apportèrent des modifications '^ Enfin Justinien établit des principes plus larges. D'après lui, la simple promesse donne une action en exécution ". Ni rédaction par écrit, ni tradition ou mancipation ne sont plus requises ; mais l'insinuation est encore nécessaire pour toute donation qui excède la somme de cinq cents solides, sous peine de nullité pour l'excédant ".
*6 Comment concilier ce privilège accordé aux époux avec la disposition du droit qui frappe de nullité les donations entre époux (ci-après, § 234, note 9)? Il faut admettre ou bien que cette disposition est postérieure à la loi Cincia (ce qui, au reste, ne nous avance guère, puisque dans tous les cas les donations entre époux étaient frappées de nullité à l'époque oti les Vaticana fragmenta furent composés), ou plutôt que ce privilège ne s'applique qu'au cas où une donation entre époux peut être valable, par exemple, la donatio mortis ou divortii causa.
27 Vaticana fragm. 514. - L. -i, Th. C, de donationibus 8, 12. Cf. L. 5, Th. C; eodem, et Paul, IV, 1, H.
«8 Vaticana fragm. 297.
29 Vaticana fragm. 266. 266«. 28b. - Codex Gregor. XIII, 2, 1. -Cf. L. 1, Th. C, de sponsalibits 3, 5.
so L. 1, Th. C, de sponsalibus 3, 5. — L. 3, Th. C, de donationibus 8, 12.
•■'• Toutefois, l'inobservation de ces formalités n'annulait pas nécessairement la libéralité; seulement, le juge ne devait pas facilement admettre de pareilles donations. « Quod si... orba publico testimonio liberalitas cœcam gratiam obscurosque cœtus prodiderit, quoniam sola fraus cognita est, eorum quse donata dicuntur temere non erit fides accipienda. » Le texte de la constitution fort longue de Constantin se trouve dans les Vaticana fragmenta 249. Elle est reproduite avec de grands changements dans la L. 1, Th. C, de donationibus 8, 12, et dans la L. 2S, I. C, eodem 8, oi.
5« L. 6-9. Th. C, h. t. 8, 12. - L. 28. 34, I. C, eodem 8, 54. Cf. ci-après, § 254, note 10.
" L. 35, § o, I. C, h. t., 8, 54. - § 2, I., eodem 2, 7.
'* L. 36, § 3, I. C, h. t., 8, 34 (cf. L. 34, pr. I. C, eodem). - § 2, I., eodem 2, 7.
§ 254. Notion et conditions requises pour la validité des donations.
La donation, conformément à la définition que nous en avons donnée au commencement du paragraphe précédent, exige la réunion des conditions suivantes : 1" Une libéralité. Il faut que l'avantage soit accordé au donataire sans nécessité juridique, nuUo iure cogente *. 2° Mais tout acte de libéralité ne constitue pas une donation \ Il faut de plus que l'acte ait pour effet de dépouiller le donateur '\ La nature du droit dont le donateur se dépouille est indifférente, pourvu qu'il fasse partie de son patrimoine *. Il n'est pas nécessaire que le donateur le perde actuellement ; il suffit que l'acte entraîne pour lui la nécessité juridique de se dépouillera 3° L'intention du donateur doit être d'enrichir le donataire, donandi animus % et ce résultat doit dériver de la nature même de l'acte et non pas de circonstances accidentelles, ou, comme les Romains disent, l'acte doit contenir une causa lucrativa\ — La donation implique toujours aliénation : il s'ensuit que les personnes qui ne peuvent aliéner sont incapables de faire une donation. La loi a encore ajouté à cette incapacité, en
' Fr. 1, pr. D., /;. /. — Vr. 29, D., eodem. « Donari videtur, quod nullo iure cogente conceditur. » Cf. ci-après, note 6.
- Ainsi le comniodat et le dépôt, tout en étant des actes de libéralité de la part du commodant et du dépositaire, ne sont pas des donations, parce que la condition sous n» 2 ne s'y trouve pas. Combinez les Fr. 9, pr. Fr. 44. 27, D., h. t., avec l'observation qui termine la note suivante.
5 Ceci implique donc toujours de la part du donateur un acte positif. Une simple omission de notre part ne constitue point une donation, quand même elle aurait pour effet d'enrichir une autre personne. Négliger de s'enrichir n'est pas donare{Fr. 28, pr. D.,de verb. sign. 50, 16. Arg. Fr. 45, pr. D., de iure flsci 49, 14. -Fr. 5, § 15. 14. Fr. 3, § 15. Fr. 31, § 7, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1). C'est par le même motif que l'on ne considère pas comme donations : le payement anticipatif d'une dette à terme (Fr. 31, § 6, D.,rfe donationibus inter virum et uxorem 24, 1. Cf. ci-dessus, § 183, notes 1. 2. 7); la remise d'un droit de gage (Fr. 1, § 1, D., quibusmodis piguus solv. 20, 6) ; la remise d'une obligatio inanis (Arg. Fr. 3, D., de coud, sine causa 12, 7). Au reste, il faut toujours, dans cette appréciation, examiner les circonstances particulières de l'espèce qu'il s'agit de juger.
* Yoy. ci-dessus, § 255, au commencement.
s C'est pourquoi la promesse de donner constitue une donation, ci-dessus, § 253, note 7.
6 C'est par ce motif que l'on ne considère pas comme donations : le fait de laisser usucaper une chose sans l'intention d'amener ce résultat (Fr. 5, § 15, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. Cf. Fr. 44, D., eodem, et ci-après, t. 111, § 317, note 3); l'exécution d'une obligation naturelle (Fr. 19, 8 4, D., h. t.). Quid du cautionnement ou de la constitution d'un gage pour la dette d'autrui? Ces actes ne constituent pas des donations à l'égard du créancier ; mais ils prennent ce caractère vis-à-vis du débiteur, quand ils se font donandi animo (Fr. 32, D., de pactis 2, 14; Fr. 4, D., de negotiis gestis 3, 5; Fr. 6, § 2, D., mandali 17, 1 ; Fr. 9, § 3, D., ad Se. Maced. 14, 6). — Lorsqu'il y a dans le même acte enrichissement et dépouillement des deux côtés, et que ces deux résultats se compensent, il n'y a pas de donation. Voij. ci-après, § 236, n» 3, la donat io sub modo.
' Ce terme, au reste, ne sert pas exclusivement k désigner l'enrichissement par donation : il est employé toutes les fols que nous acquérons quelque chose, sans que nous donnions autre chose en échange. Voy., entre autres, Gaius, II, 56 sqq., et ci-dessus, t. I, § 110, notes 31. 35.
privant certaines personnes, d'ailleurs capables d'aliéner, de la faculté de donner. Ainsi : a) Les mineurs, bien qu'en général ils puissent aliéner leurs immeubles avec l'autorisation du magistrat, ne peuvent point en disposer donandi anima; pourtant pareille donation devient valide, si elle n'est pas attaquée dans les dix ans qui suivent la majorité du donateur ^ b) La loi frappe de nullité les donations entre époux, donationes inter virum et uxorem ^ .
A ces éléments intrinsèques la loi a ajouté, comme une condition de validité, la formalité de l'insinuation, quand la valeur de la donation dépasse la somme de cinq cents solides '". Cette formalité avait le double but, d'abord de fournir un moyen de preuve, ensuite d'empêcher que des donations importantes ne fussent faites sans mûre réflexion. La valeur de la donation se détermine par ce dont le donataire se trouve enrichi en vertu de l'acte même. Les fruits de la chose n'entrent pas en compte, à moins qu'ils ne constituent le véritable objet de la donation *'. Si la chose donnée est grevée de charges, on doit les déduire de la valeur de la chose *^ — L'inobservation de cette formalité entraîne la nullité de la donation pour l'excédant de la somme de cinq cents solides, de telle sorte que l'acte ne peut pas même servir de titre à l'usucapion *^ Si quelqu'un fait à la même personne, mais à différentes époques, plusieurs donations dont chacune est moindre de cinq cents solides, mais qui toutes ensemble
s L. 5 in f., C, si maior factiis 5, 7i « ... Ciim auteni donationes a rainoribus nec cura decreto ceiebrari possint, ... non aliter hoc flrraitatem habebit, nisi post xxv annos impletos, inter praesentes quidam decennium, inter absentes autem vicennium donatore adquiescente efQuxerit... »
9 Tit. D., de donationibiis inter vinnn et uxorem 24, 1. — Tit. C, eodem o, 16. Cette nullité était, au reste, soumise a certaines exceptions, que nous exposerons ci-après, en traitant du mariage,
*° Le mot insinuatio est devenu le terme technique pour désigner cette formalité. Dans les lois, on trouve plus fréquemment actorum ou gestorum testificatio, confectio... apud sttum ordiiiarium iudicem, etc. — La formalité, comme nous l'avons dit au § 253, note 50, s'était introduite par l'usage et fut consacrée pour toutes les donations par Constance Chlore et Constantin. Théodose II en affranchit les donations à cause de noces, donationes ante niiptias, qui n'excéderaient pas 200 solidi (L. 8, Th. C, de sponsalibusô, 5). Justinien étendit cette exemption à toutes espèces de donations au-dessous de 300 solidi (L. 34, pr. C. h. t.), somme qu'il porta plus tard à 500 solidi (L. 36, § 3, C, h. t.). — Le solidus est communément évalué à environ 13 francs. Yoy. cidessus, t. 1, §28, note 11.
«« Arg. Fr. 9, § 1. Fr. 11, D., hoc titiilo.
>- Fr. 18, § 3, D., de mortis causa donalionibus 59, 6. - Arg. Fr. 1, § 16, D., ad Se. Trebell. 36, 1. - Cf. Fr. 22, § 4. Fr. 43, § 1. Fr. 68, pr. Fr. 82, D., ad legem Falcidiam 35, 2.
•3 L. 34, C h. t. 8, 54. Il s'ensuit que le donateur qui a déjà exécuté peut répéter l'excédant au moyen de la condictio indebiti (Fr. 21, § 1, D., h. t. et Fr. 5, § 5, D., de doli mali exceptione 44, 4, ci-dessus, § 253, notes 16. 17). Si l'objet de la donation n'est pas une somme d'argent, il deviendra commun entre le donateur et le donataire, de telle sorte que le donataire aura acquis la propriété d'une partie dont la valeur est de 500 solides, tandis que le donateur conserve la propriété du reste. Dans ce cas, le propriétaire delà partie majeure a le droit de forcer son copropriétaire à céder sa part moyennant payement de l'estimation. L. 34, § 2, C, hoc lilido.
dépassent cette somme, l'insinuation n'est pas requise, à moins que les diverses donations ne consistent en prestations régulières qui forment en réalité un ensemble, par exemple, des pensions ou rentes annuelles '*. — Sont exemptées de cette formalité : les donations faites par le prince et sa femme ou en leur faveur *^; les donations faites pour racheter des prisonniers de guerre, et pour la réparation ou reconstruction de maisons*^ la remise d'intérêts non encore échus *^ les donations faites en vne d'un mariage, dotis causa '^; enfin les donations à cause de mort '^ N'oublions pas de faire observer que la donation ne se présente pas toujours nécessairement sous la forme d'une convention. Souvent elle constitue un acte unilatéral, fait uniquement par le donateur, sans que la volonté du donataire ait besoin d'y concourir *". Mais quand elle se fait par convention, il va sans dire que le consentement des deux parties est indispensable : il ne suffit pas de la volonté du donateur : il faut de plus que la hbéralité soit acceptée par le donataire ^'. Tant que l'acceptation n'a pas eu lieu, la donation n'est pas parfaite et peut être rétractée par le donateur, de même que la mort de ce dernier rend l'acte entièrement inefficace ^^
§ 255. Effets de la donation.
Pour exposer les effets de la donation, nous devons tenir compte de la manière dont elle a été faite.
La donation faite dando a pour efïet de transférer au donataire le droit qui en fidt l'objet. Ainsi la tradition de la chose donnée en transfère la propriété au donataire, si le donateur lui-même en était propriétaire. Dans le cas contraire, le donataire pourra usucaper la chose pro donato, pourvu que les conditions requises pour l'usucapion ne fassent pas défaut *. —
»* L. 34, §4, C, hoctitulo.
»5 L. 54, pr. C , hoc titulo. - Nov. 52, c. 2.
•6 « In causas piissiraas. » L. 54, pr. L. 56, pr. C, h. t. — L. 56, § 2, C, h. t.
'^ Arg. Fr. 25, pr. D., hoc litulo.
'S L. 51, pr. C, de iure dotium 5, 12.
19 Cette question est sujette à des controverses qui n'offrent aucun intérêt théorique. Vo7j. ciaprès, t. in, § 450.
*o Exemples : la constitution de dot faite par un étranger peut constituer une donation en faveur de la femme, quan même celle-ci n'en aurait point connaissance (Fr. 55 in f. Fr. 45, § 1, D., de iure dotium 25,5, et ci-après, t. 111, § 309 in fine). Il en est de mêm.e des impenses que nous faisons donandi animo sur la propriété d'un autre (Fr. 14, D., /(. t.) et du payement ou de Vexpromissio que nous faisons en faveur d'un autre, même à son insu. Fr. 25, D., de solutionibiis 46,3.
*• Fr. 19, § 2, D., h. t. - Fr. 5, D., de poUicitalionUms 50, 12. - Fr. 69, D., rfe regulis iuris 50, il.
-'^ Fr. 2, § 6, D., h. t. - L. 8, C, de oblig. et actionibus 4, 10.
« Tit. D., pro donato 41, 6. - Tit. C, eodem 7, 27. - Fr. 15, pr. D., de morlis causa donat. 39, 6. - Cf. ci-dessus, t. 1, § 115, notes 54. 43.
Des effets analogues se produiront quand c'est un ius in re qui est l'objet de la donation, le tout conformément aux principes généraux. — Le transfert d'une créance donne au donataire le droit d'en poursuivre l'exécution, soit comme prociirator in rem suam *, soit comme créancier en son nom propre, selon que le transfert s'est fait par cession ou par novation '.
La donation faite liberando a pour effet de libérer le donataire de la dette qui en fait l'objet, soit que la dette se trouve entièrement éteinte, comme dans l'acceptilation et dans d'autres cas analogues, soit que le débiteur ait au moins le droit de repousser par une exception la demande qu'on voudrait encore diriger contre lui, ce qui a lieu quand les parties ont donné à la donation la forme d'un simple pacte rémissoire *.
La donation faite pi^omittendo donne au donataire une action afin d'exiger l'exécution de la promesse. Cette action sera une actio ex stijmlatu, si l'engagement a été revêtu de la forme de la stipulation. Mais depuis la réforme de Justinien, le simple pacte suffit pour donner au donataire une action que les jurisconsultes modernes ont l'habitude de nommer condictio ex lege 35, § ult. C, de donationibus ^.
Dans l'exécution de ses obligations, le donateur est tenu du dol et de la faute lourde, mais point de la |^ute légère ^ Une disposition formelle de nos lois affranchit le donateur de la garantie des défauts de la chose donnée ^ D'autres passages en disent autant de la garantie du chef d'éviction, et cette solution est évidemment conforme aux principes généraux et à l'équité ^. Cependant, on a prétendu que, dans les promesses de donation ayant pour objet la dation d'un geiius, deux fragments de Pomponius " assimilaient le donateur à l'héritier chargé d'un kgatum genem,ei par suite lui imposaient l'obligation de garantie en cas
- Voy. ci-dessus, § 187 sqq. On accorde aussi utiles actiones, quand même la cession n'aurait pas eu lieu réellement. L. 55, C, h. t., et ci-dessus, § 188, notes 5 sqq. 3 \oy., pour la novation, ci-après, §§ 293. 294. * Fr. 17, D., hoc titido, et ci-après, § 293.
5 \oy. ci-dessus, § 194, note 18 et § 235, note 55.
6 Fr. 18, § 5, D., h. t., ci-après à la note 8. Cf. ci-dessus, § 175, notes 6. 7. ' Fr. 61, D., de ^dilicio edicto 21,1.
*s Paul, V, 11, 3. « ... Quia lucrativa; rei possessor ab evictionis actione ipsa iuris ratione depellitur. » - Fr. 18, § 3, D., h. t. « Labeo ait, si quis milii rem alienani donaverit, inque eam sumtus magnos feccro, et sic evincatur, nullam mihi actionem contra donatorem competere : plane de dolo posse me adversus eum habere actionem, si dolo fecit. » - Fr. 151, § 1 in f. D., de verb. obluj. i3, 1. - Cf. Fr. 48, D., de rei viiid. 6, 1. - Fr. 61, D., de .'Edilicio edicto 21, 1. « .... ne
liberalitatis suaî donator pœnam patialur. » -Fr. 49 in f. ]).,dereiiidicat(i 42, I. « pinguius
enim donatori succurrere debemus quam ei qui venim debitum persolvere compellitur. » - Fr. 55 in f. Ti ,de naval ionibns 46, 2.
9 Fr. 43, § 1. 2. Fr. 46, D., de legalis I (50). « Hcres generaliter dare damnatus sanum eum esse promittere non débet, sed l'urtis et noxiis solutum esse promittere debebit; quia ita dare débet, ut eum habere liceat, sanitas autem servi ad proprietatem eius nihil pertinet... 2. Si vcro II. 26
d'éviction de la chose donnée *°. Il n'est pas à méconnaître que ces deux fragments, placés l'un h la suite de l'autre, autorisent cette interprétation "; mais nous osons dire que la commission chargée de la rédaction du Digeste, en les plaçant ainsi, a commis une bévue inexcusable. Car en ce qui concerne la responsabilité qui leur incombe, il n'y a aucune analogie entre le donateur qui agit par pure libéralité et l'héritier qui exécute le legs comme une charge imposée à la succession dont il est gratifié '"\ Il paraît, d'ailleurs, contraire à l'esprit de la législation sur notre matière, de juger diversement la responsabilité du donateur, selon que la donation se fait dando ou promiltendo ^'\ Nous croyons donc pouvoir maintenir dans sa généralité la règle d'après laquelle le donateur n'est point tenu de garantie du chef d"éviction, à moins qu'il ne s'y soit expressément soumis ** ou qu'il n'ait agi dolo *^ — Remarquons encore que le donateur ne doit les intérêts moratoires et les fruits qu'à partir de
ccrtus honio legatus est, talis dari débet, qualis est. XLVI. Quae de legato dicta sunt, eadem transferre licebit ad euni qui vel Stichum vel hominem dari proniiserit. »>
10 C'est pourquoi beaucoup de jurisconsultes modernes, distinguant entre donatio speciei et donalio generis, affranchissent le donateur de toute garantie dans la première hypolhèse et l'en rendent, responsable dans la seconde. Ceux qui suivent cette distinction, dénuée de toute raison juridique ou d'équité, rejettent implicitement l'obligation de garantie dans toutes les donations qui se font dando (car par la dation l'objet de la donation est toujours individuellement déterminé) et la maintiennent exclusivement pour les promesses de donation qui ont pour objet un yenus; se rapprochant ainsi, en fait, du système qui avait été adopté par les glossateurs et d'après lequel il fallait distinguer entre les donations précédées d'une promesse et celles qui s'exécutent au moment même de la convention. Voy. ci-après, note 15.
*' Des partisans de notre opinion cherchent à repousser cette interprétation en supposant que dans le Fr. 46, D.. cité, il s'agit d'une stipulation à titre onéreux. Mais cette supposition, bien qu'elle ne soit pas contredite par les termes (dare se dit aussi bien d'une opération à Utre onéreux que d'une donation), ne peut être admise, car elle prêterait à Pomponius une hérésie dont certes il n'était pas capable.
1* Aussi l'héritier chargé d'un legs est-il régulièrement tenu de toute faute. Fr. 47, § 5. Fr. 108, § 12, ï).,delegatisI{ÔO).a. Fr. 39, § 1. Fr. 108, § 11, D., eodem; Fr. 78,§2, D.,de legatis 11 (51), et ci-après, t. 111, § 422 in fine. C'est au même endroit qu'on trouvera les règles concernant l'obligation de garantie qui incombe à l'héritier et la justification de la distinction toute rationnelle qui est faite au Fr. 43, § 1. 2, D., cité.
*3 Pareille distinction existe, à la vérité, en matière de dot. Voy. ci-après, t. III, § 510. Mais le développement historique tout entier de notre matière, à partir de la loi Cincia jusqu'aux dernières constitutions de Justinien, prouve évidemment que la question de forme y est toujours dominée par l'influence qu'exerce la nature libérale et lucrative de l'opération, et que la diversité des modes employés pour faire la libéralité n'influe guère sur les effets matériels de l'opération.
'* L. 2, C, de evictionibus 8, 4S. Un passage de Paul semble, à la vérité, affranchir le donateur de toute garantie, alors même qu'il s'y serait engagé expressément : Paul, V, 11. 5. « Invitas donator de evictione rei donatae promittere non cogitur, nec eo nomine, si promiserit, oneratur : quia lucrativae rei possessor ab evictionis actione ipsa iuris ratione depellitur. » Mais il faut bien admettre que le texte de Paul est altéré par la faute d'un copiste, qui aura mis si pour nisi, ce qui parait d'autant plus probable que la dernière syllabe du mot précédent nominE se prêtait facilement à une gémination, c'est-à-dire un doublement de lettres ou syllabes : nom/NE si au lieu de HtwiiNE Nisi. Voy. t. I, § 57, note 4.
»5 Fr. 18. §5, D., hoctilulo.
la litis contestatio, et qu'il jouit du bénéfice de compétence, c'est-à-dire qu'il ne peut être condamné que in quantum facere potest '^
Comme tout autre acte obligatoire, la donation est irrévocable ". Ce principe avait déjà subi anciennement une exceptioi>dans les donations fiîites par un patron à son affranchi, lesquelles étaient toujours révocables '^ Par la suite, on restreignit cette faculté de révoquer, qui faisait partie des privilèges du patronat, à deux cas déterminés, savoir au cas d'ingratitude de la part de l'affranchi et au cas où des enfants surviendraient au patron *^ On soutient ordinairement que ces deux causes de révocation sont, dans le droit nouveau, communes à tout le monde. Rien ne prouve cette assertion à l'égard de celle qui repose sur la survenance d'enfants *°. Quant à l'ingratitude du donataire, on la considérait déjà du temps de Papinien comme une cause de révocation dans les donations faites par les parents à leurs enfants ; elle le devint pour toutes les donations par suite d'une loi de Justinien *'.
Le droit de révoquer une donation pour cause d'ingratitude appartient exclusivement au donateur et non pas à ses successeurs ". De même il ne peut être exercé que contre le donataire pour un fait d'ingratitude commis par lui même^\ — On considère l'ingratitude comme un motif suf-
16 Fr. 22, D., h. t. - Fr. 51, pr. D., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 16. pr. D., de usuris 22, 1. Cf. Fr. 58, § 7, D. , eodeiii. — Quant au bénéfice de compétence et à la particularité que le donateur déduit d'abord ses dettes, voy. les passages cités ci-dessus, § 170, note 9.
1" Yaticana fragm. 279. - § 2, 1., h. t. — Fr. 51, pr. D., eodem. - L. 2-6, C, de revocandis donationibns 8, 56 et passim.
*8 Yaticana fragm. 272, reproduit avec quelques changements, particulièrement avec l'interpolation des mots « si ingratus sit », dans la L. 1,C., de revocandis donationibns 8, 36. — Il parait que la révocation n'avait pas lieu dans les donations à titre de dot. Fr. 69, § 6, D., de iure dotium 25, 5. Cf. L. 24, C, eodem 5, 12.
>9 A) L. 1, C, de revocandis donationibns 8, o6. Cf. ci-dessus, note 18. — B)L. 5, Th. C, eodem 8, 15 (L 8, I. C, eodem 8, 36). Cette loi, datée de 533, est probablement de Constance, bien qu'elle soit attribuée aux deux empereurs. Constance et Constant, dont le dernier était mort dès 5.30. Cf. L. 7, Th. C.,de donationibns 8, 12. u Cum genitoris mei scitis evidenter expressum sit rel. n
-° Signalons cependant la L. 3, C, de inofficiosis donationibns 5, 29, par laquelle l'ascendant qui, après avoir épuisé son patrimoine par des donations, vient à avoir des enfants est autorisé à révoquer ces donations jusqu'à concurrence du quantum nécessaire pour parfaire la réserve légi time due à ses enfants. Cf. ci-après, note 50, et t. III, § 593.
*• A) Fr. 51, § 1, D., de donationibns 59,3. -Cf. L. i,Th.C.,de revocandis donatianibus 8, 13 (L. 7,1. C, eodem S,m).-L.±i, Th. C, eodem. -L. 6, Th. C, eodem (L. 9, 1. C, eodem). — B) Justinien, L. 10, C, de revocandis donationibns 8. 56.
** Faut-il que l'action en révocation ait été intentée du vivant du donateur, ou suffit-il que celui-ci ait exprimé sa volonté de révoquer? La première opinion est généralement admise. De Savigny se prononce pour la seconde, en se fondant sur la rédaction de la L. 10, C., citée, qui reproduit complètement les termes usités en matière de donation entre époux. « Etenim si ipse, qui hoc passus est, tacuerit, silentium cius maneat semper, et non a posteritate eius suscitari concedatur, vel adversus eura qui ingratus esse dicitur, vel adversus eius successores. » De Savigny, System des R. R., tome IV, § 169, note c.
*5 L. 10, C, citée. « Hoc taraen usque ad primas personas lantummodo stare censemus. » Voy. aussi le passage transcrit à la note précédente, ainsi que la L. 7, C., eodem 8, 36.
fisant de révocation dans les cas suivants ^* : si le donataire a attenté à la vie du donateur, s'il s'est rendu coupable envers lui d'injures graves, s'il lui a fait éprouver une perle considérable de son patrimoine, enfin s'il refuse de remplir les charges qu'il avait assumées sur lui en acceptant la donation ^^ — Nos sources ne donnent pas de nom particulier à l'action en révocation, qui est naturellement une actio in personam, la révocation ne pouvant agir contre des tiers *^ Le but de l'action est d'obtenir la restitution de la chose donnée avec les fruits à partir de la litis conteslatio ^\ Si la restitution est impossible par suite d'un fait qui ne peut être reproché au défendeur, il ne sera tenu qu'autant qu'il se trouve enrichi par suite de la donation **.
Faisons encore observer que, dans deux cas particuliers, une donation peut être révoquée par des personnes autres que le donateur, savoir : par les créanciers du donateur, quand la donation a été faite, en fraude de leurs droits ",et par les personnes auxquelles la loi réserve une part des biens du donateur, légitima portio, quand la donation faite par leur auteur a pour effet de les priver de cette portion, donatio inofficiosa '".
§ 256. De quelques espèces particulières de donations.
La principale division des donations chez les Romains était celle en donations entre-vifs et donations à cause de mort *. Ces dernières sont celles qui ne doivent sortir leurs effets qu'après la mort du donateur et au
*4 Ces causes sont de stricte interprétation. Votj. l'énumération qui en est faite au coninienceraent de la L. 10, C, citée, et qui est suivie des paroles suivantes : « Ex his tantummodo causis, si fuerint in iudiciura dilucidis argumentis cognitionaliter probatae, ... donationes... everti concedinius.... »
25 Quant à cette dernière cause, voy. encore ci-dessous, § 256, notes 15. 16.
26 Cela résulte de la nature même de l'action, des dispositions mentionnées aux notes 22 et 23, et de la L. 7, C, de revocandis donationilnis 8, 56, dans laquelle il faut se garder d'entendre la plirase « Actionem vero matris ita personalem esse volumus, ut vindicationis tantum habeat effectum, » comme si Justinien avait voulu attribuer à l'action révocatoire les effets de l'action réelle, appelée rei vindicatio. Le mot vindicatio dans ladite phrase signifie vengeance, peine, et l'empereur, en se servant de cette expression, a voulu dire que l'action révocatoire était une espèce d'action pénale, ne se donnant ni en faveur des héritiers, ni contre les héritiers : nec in heredem detur, nec tribuatur heredi.
-' Arg. Fr. 17, pr., D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1.
28 L. 7, pr., C, de revoc. donat. 8, 56. «... Quidquid igitur is, qui a matre impietatis arguitur, ex titulo donationis tenet eo die, quo controversise qualccunque principium iussu iudicantis datur, matri cogatur reddere. Ceterum ea, quîe ante, adhuc niafre pacitica, iure perfecta sunt, et ante inchoatum cœptumque iurgium vendita, donata, permutata, in dotem data, ceterisque causis légitime alienata, minime revocamus. »
29 \oy. ci-après, § 500.
30 \oy. ci-après, t. III, §§ 392. 593.
' Pr. I., de donat. 2, 7. « ... Donationum autem duo sunt gênera : mortis causa et non wortis causa. » - Fr. 67, § 1, D., de verb. sign. 50, 16.
DES PACTES. — § 256. 40o
cas que le donataire ne meure pas avant lui ^ L'endroit que nous avons choisi dans notre système pour traiter des donations nous défend d'entrer dans des détails à l'éçfard des donationes mort'is crtMsa. Elles trouveront leur place dans les successions à cause de mort, immédiatement après les legs, auxquels, d'ailleurs, elles ont été assimilées par Justinien ^
Il nous reste à parler de quelques espèces de donations entre-vifs qui présentent des particularités intéressantes.
1° Donatio omnium bonorum. Une donation peut avoir pour objet un ou plusieurs droits patrimoniaux, partant aussi tous les droits qui composent le patrimoine, ou, en d'autres termes, tous les biens présents du donateur. Pareille donation n'était pas facile à réaliser dans le droit ancien, à cause des modes de transfert dont il fallait se servir et qui pouvaient n'être pas applicables à toutes les choses qui faisaient partie du patrimoine \ Dans le droit nouveau, où la simple promesse suffit pour la validité de ces actes de libéralité, la donation de tous les biens ne présente plus de difficultés ; elle peut être faite comme les parties l'entendent % et produit les effets ordinaires de la donation. — Il importe cependant de faire observer qu'elle ne constitue point une siiccessio per universitatem. Le donataire ne continue pas la personne du donateur : il n'acquiert que les droits individuellement déterminés qui constituent le patrimoine du donateur au moment de la libéralité. Cette considération est d'une grande importance pratique, en ce sens que le donataire ne succède pas dans l'ensemble des droits et des obligations du donateur, notamment qu'il ne devient pas créancier des débiteurs ni débiteur des créanciers du donateur. 11 s'ensuit qu'il ne peut agir en son nom propre contre les débiteurs, bien qu'il soit admis à les poursuivre comme cessionnaire du donateur. De même les créanciers n'ont pas d'action contre lui en payement de ce qui leur est dû par ce dernier. Toutefois il est à remarquer que le patrimoine actuel se compose de l'actif combiné avec
* § 1, I., A. f. (( ... Mortis causa donatio est, quœ propter mortis fit suspicioiiera : cuni quis iîa (lonat, ut si quid humanitus ei contigisset, haberet is qui accepit ; sin auteiu supervixisset is qui donavit reciperet, vei, si euni donatioiiis pœnituisset, aut prior decesserit is cui donatuni sit .. » — Fr. i,D., de mortis causa donationibiisôd, 6.
3 § 1, 1., ft. /. (1 ... Hœ mortis causa donationes ad exerapium iegatorum redactse sunt per orunia... A nobis constitutum est, ut per oninia fere legatis counumerentur... » Yoy. ci-après, t. m, §33^.
* Vaticana fragm. 265. — Consiiltalio veleris icti, YI, 10. 11. ex Corpore Heniiog., VI, 1, 2,
dedonat. inter v. et uxorem. « 10 quia generaliter bonorum portionem donare non posses,
cum singulae res nominari debeant, quœ donationis causa niancipatione, vei in iure cessione transferuntur rel. 11. Nec venditio donationis causa bonorum omnium valet, sed rerum singularuni nominativa donatio facta cajiit effectum rel. » Le premier de ces passages figure, naturellement avec des changements, comme L. Il, I. C.,de doiialionibiis 8, '61.
•'• Il va sans dire que le donateur, en faisant la donation, peut se réserver certains objets déterminés, des iura in re sur certaines choses ou sur tous les biens, par exemple, l'usulVuit, etc. Fr. ô7, § 5, D., de legatis III (52). — Fr. 42, pr. D., de ?nortis causa donat. 59, 6.
le passif, et que par conséquent l'objet de la donation ne comprend, en réalité, que les biens, déduction faite des dettes : bo7ia non intelliguntur, nisi deducto œre aliéna ^ Il en résulte que le donataire ne peut réclamer, en exécution de la donation, que l'excédant de l'actif sur le passif. Cependant il ne peut être poursuivi pour les dettes du donateur \ et cette règle ne souffrirait pas même exception, si ce dernier avait imposé le payement des dettes comme une charge de la donation, car cette convention serait à l'égard des créanciers res inter alios acta ; mais il va sans dire que le donateur pourrait lui-même poursuivre l'exécution de la charge, ou bien révoquer la donation ^ — Nous avons vu ci-dessus que, le cas échéant, les créanciers et les réservataires pourraient faire annuler la donation comme étant faite en fraude de leurs droits ^
2° On appelle donations rémunératoires celles qui ont pour but de récompenser des services rendus au donateur. Ces donations doivent être jugées d'après les règles ordinaires; mais on admet généralement que les Romains les considéraient comme étant faites en acquit d'un devoir de conscience '°, et que, pour cette raison, le principe de l'irrévocabilité ne souffrait point d'exception à l'égard de ces donations ^*.
3° Donatio sub modo f .On appelle ainsi la libéralité à laquelle le donateur ajoute une charge à supporter ou à exécuter par le donataire '*. A la rigueur, les libéraUtés de ce genre constituent des obligations bilaté-
6 Fr. 39, § 1, D., de verb. signif. 50, 16. - Fr. 43, D., de usu legato 35, ± - Fr. 69, D., ad legem FalcidiamZb, 2. -Fr. 11, D., de iure fisci 49, 14. - Cf. Fr. 72, D., de iure dotium 23, 3.
^ Arg. Fr. 72, D.,de iure dotium. 23, 3.
s L. 22, G., de donationibus 8, 54, et ci-après, notes 15. 16.
9 Fr. 17, § 1, D., quœ in fraudem credilorum 42, 8, et ci-dessus, § 255, note 30.
10 On cite a l'appui les Fr. 27, D., de donat. 59, 5, et Fr. 25, § 11, D., de hered. petit. 5, 5, cil il est dit que les bonœ fidei possessores d'une hérédité, poursuivis en restitution par le véritable héritier, ne sont tenus que de ce dont ils se trouvent enrichis, et que, par conséquent, ils ne doivent pas restituer ce qu'ils ont dépensé, perdu ou donné « nec, si donaverint, locupletiores facti videbuntur, quamvis ad reniunerandum sibi aliquem naturahter obligaverint. »
** Cette opinion se fonde uniquement sur un passage de Paul, qui se trouve dans ses Sententiœ receptœ, V, 11, 6, et qui est reproduit avec quelques changements dans le Fr. 34, § 1, D., de donat. 39, 5 : « Si quis aliquem a latrunculis vel hostibus eripuit, et aliquid pro eo ab ipso accipiat, haec donatio irrevocabilis est; nam raerces eximii laboris appellanda est, quod contempiatione salutis certo modo aestimari non placuit. » — Savigny, System des R. Rechts, t. IV, § 153, combat cette opinion par des arguments très-sérieux, fondés tant sur la nature même de la donation que sur les règles générales de l'interprétation, qui s'opposent à ce qu'on généralise la disposition du Fr. cité, où il s'agit d'une donation faite à celui qui nous a sauvé la vie, « quod contemplatione salutis certo modo œstimari non placuit », qualifications qu'on ne peut certes pas appliquer à toutes les donations rémunératoires.
t Tit. C, de donationibus quœ sub modo, vel conâicione, vel certo tempore conficiuntur 8,55.
»2 Exemples : Fr. 15, § 2, D., de donat. inter v. et m. 24, l.-Fr. 2, § 7, D., de donat. 39,5. — L. 2. 3. 6, D., de condict. ob causam datorum 4, 6. - L. 3, C, de contrah. emt. 4, 38. — L. 8, C, de rerum permut. 4, 64. — L. 7, C, de donat. inter v. et u. 5, 16. - L. 9. 22, C, de donat. 8, 54. - L. 1. 2. 3, C.,hoc /î7m/o8,55.
raies; mais on conçoit que rien n'eût été plus facile que d'éluder les lois restrictives en matière de donations, si l'on avait admis qu'il suffisait d'ajouter une charge quelconque à une libéralité pour donner à l'opération le caractère d'un acte à titre onéreux. C'est pourquoi les Romains appliquaient à ces conventions les règles des donations toutes les fois que la charge n'égalait pas la valeur de la libéralité '\ Cependant l'élément bilatéral qui se trouve dans cette donation n'en crée pas moins entre les parties un lien obligatoire analogue à celui qui existe dans les contrats innommés. Cette analogie se montre spécialement dans les deux points suivants : a) Le donateur peut poursuivre l'exécution du mocliis au moyen de Xactio prœscriptis verbis **. b) En cas d'inexécution du modus, il peut user du his pœnitendi, et répéter la chose donnée au moyen de la condidio causa data causa non secuta *^ Nous avons vu ci-dessus que le donateur peut également, dans ce cas, révoquer la donation pour cause d'ingratitude; mais cette révocation diffère, et par les conditions et par les effets, de celle qui s'opère en vertu du ius pœnitendi. L'une et l'autre, au reste, ne s'exercent point in rem, sauf une exception spéciale qui se rapporte au cas où le modus consiste à fournir des aliments au donateur '". — Si le modus est imposé en faveur d'un tiers, il n'existe, rigoureusement parlant, aucun moyen d'en poursuivre l'exécution'^; pourtant,
*5 En d'autres termes, l'opération était considérée comme donation pour l'excédant, pourvu qu'il y eût possibilité de procéder à des appréciations et estimations réciproques. Fr. 3, § 2. o, D., de donat. inter v. et u. 24, 1. - Fr. 18, pr. § 1. Fr. 19, § 6, D., de donat. 39, 5. Cf. Fr. 2, § 7, D., eodem, ci après, note 15.
»* Prœscriptis verbis actio on condictio incerti. Vo?/. ci-dessus, § 215 notes 52-38 et Fr. 18, §1. Fr.28,D.,de donat. 59,5.-L. 5, C,de contrah. emtione i, 58.-L. 8, G., de rerum pertmitafione et prœscriptis verbis -4, 64. - L. 9. 22, C, de donationibus 8, 54. — Si le donateur s'est fait promettre l'exécution du modus par contrat verbal, il peut naturellement se servir de Yactio ex stipulatu. Fr. 57, § 5, D., de legatis III (32). - L. 9. 22, C, citées et passim.
»5 Condidio causa data causa non secuta ou condicfio ob causam datorum. Ci-dessus, § 243, notes59-49, et Fr. 2, § 7, D., de donationibus 59, 5, ci-dessus, note 12. - L. 2 5. 6. 8, C, de coud, ob causam datorum 5, 6. - L. 1, C, h. t. 8, 55. - Cf. Fr. 18, pr. D., de donat. 59, 5. — La plupart des auteurs prétendent que la condictio c. d. c. n. s. diflère suivant qu'elle est employée dans les contrats innommés ou dans les donations ; qu'en effet, dans les contrats innommés la révocation peut toujours être poursuivie, quand même aucun reproche ne pourrait être adressé au défendeur, tandis qu'elle cesserait dans les donations, si le défendeur établissait qu'il lui a été impossible d'exécuter le modus. Nous avons cherché à établir ci-dessus, § 245, note s59 sqq.,que cette différence, qui manquerait, d'ailleurs, de toute base rationnelle, n'existe réellement pas, et que ce que l'on présente comme une particularité exclusivement propre aux donations est la règle générale pour les condictiones ob causam datorum. Voy. encore ci-après, § 276.
»6 L. 1,C., h. t. 8, So. »( ... Vindicationem utilem. » Cf. ci-dessus, § 249, note 66.
1' A moins que le tiers ne soit intervenu dans l'acte, en se faisant promettre, par stipulation, la prestation du modus. Yaticana frag-m. 286. -L. 5, C, h. t. 8, 55. — On pourrait être tenté de dire que le donateur n'aurait qu'a céder au tiers V actio prœscriptis verbis qui est donnée a l'effet de poursuivre l'exécution du modus : mais cela n'est pas possible, puisque le donateur lui-même ne peut avoir d'action atin de poursuivre la prestation d'un fait stipulé en faveur d'un tiers. Vvij. ci-dessus, § 206, b., et § 4. 19, l.,de inulil. stip.ô, 19; Fr. 9, § 4,D.,rfe reb. crcd. 12,1; Fr. 11, D., de obi. et ad. 44, 7.
une constitution de Dioclétien accorde, dans ce cas, au tiers une utilis prœscriptis verbis actio, à l'effet d'en demander l'accomplissement '«.
DES SIMPLES PACTES ET DE QUELQUES CONVENTIONS PARTICULIÈRES
§ 257. Des simples pactes et des moyens de leur donner l'efficacité civile. — Du compromis et de l'arbitrage.
Dans les deux chapitres qui précèdent, nous avons fait connaître toutes les conventions qui, d'après les idées romaines, produisaient un lien civilement obligatoire et garanti au moyen d'une action en exécution. Les autres conventions ne constituaient que de simples pactes et ne faisaient naître qu'une obligation naturelle, dont l'efficacité était beaucoup moins étendue que celle de l'obligation civile, et qui notamment ne donnait point lieu à une action en exécution *.
Le moyeu le plus usité de rendre une convention civilement obligatoire, était de la revêtir de la forme de la stipulation ; on pouvait aussi se servir du constitut ^ Il est vrai que ces deux modes n'étaient applicables qu'aux obligations unilatérales. Mais il ne faut pas perdre de vue que le besoin d'une forme civile se faisait beaucoup moins sentir à l'égard des obligations bilatérales, par la raison que les cas les plus importants et les plus usités de cette espèce constituaient des contractus, et n'avaient par conséquent plus besoin d'une sanction formelle. Pourtant, lorsque
»8 Vaticanafragm. 286. -L. 3, C, h. t. 8, 53. -Cette action est appelée utilis; mais quelle est X^directa qui lui sert de base? Ce ne peut être Xactio prœscriptis verbis que le donateur a régulièrement dans les donationes sub modo; car, dans l'espèce, il ne l'a pas (voy. la note précédente) Ce ne peut être davantage la condictio ob causa», datorum; car cette action tendrait non pas ai exécution du modus, mais à la restitution de la chose donnée. D'après une hypothèse «igénieuse de Savigny, l'action utile aurait été créée par analogie de l'action fidéicommissaire )m se donnait contre le donataire mortis causa chargé d'un tidéicommis, et qui fut étendue' iabord aux donations stipulées révocables, et ensuite k toutes les donations où le modus ajouté en laveur d un tiers, est comme une espèce de fidéicommis entre vifs. Fr. 37, § 3, D., de legatts ///(o2).-L. 2, C, dehis quœ sub modo legata vel fideicommissa relinquuntur 6 '43 'de Sam- ONY, System., t. IV, § 173, c. - Cf. ci-après, t. III, § 430.
» Des cinq effets possibles de l'obligation naturelle que nous avons indiqués au § 193 notes o-H, le lus retentionis ne saurait guère se présenter à l'occasion d'un pactum nudum Par contre, les quatre autres effets en découlent naturellement d'après les principes généraux et nous trouvons, de plus, dans nos sources diverses décisions expresses : Solutum non repetVre rvn^; K. /m 'n '/' solutionibus 46, 3; L. 3, C, de usuris 4, 32. - Reconnaissance r - n ^ l ; ' ''''"'''"'^''' ^6, 2. - Confirmation par hvpothèoue et cautionnement hr._/, D., de fidewssoribus 46, I ; Fr. 3, § 2, D., de solutiouibus 46, 3; L. 4, C, de usuris
* Voy. ci-dessus, §§246 et 251.
des espèces synallagmatiques non prévues par la loi se présentaient, il restait un dernier moyen de donner à la convention la force civile : la partie qui voulait atteindre ce but n'avait qu'à exécuter l'obligation qui lui incombait, et dès lors le pacte se trouvait transformé en contrat réel innommé, pr.ïsto ut pr.^stes '; en d'autres termes, la partie qui avait exécuté pouvait se servir de Yactio prœscriptis verbis, afin de poursuivre l'exécution de l'obligation qui lui était due en échange de la prestation qu'elle avait fournie *. — Ajoutons qu'on pouvait assurer indirectement l'exécution d'un pacte, en donnant des arrhes ou en y ajoutant une stipulatio pœnœ ^ .
Nous pourrions, h la rigueur, nous borner à ces considérations générales, qui s'appliquent à toutes les conventions dont nous n'avons pas encore parlé spécialement. Mais il y en a parmi elles qui présentent certaines particularités et que nous ne pouvons passer sous silence. Nous aurons d'abord à nous occuper de quelques conventions accessoires qui ont pour but de garantir d'une manière plus ou moins directe l'exécution d'une autre obligation. Puis, suivant l'exemple de la plupart des auteurs, nous parlerons des conventions aléatoires. Enfin, nous devons mentionner deux espèces de conventions qui ont pour but de mettre fin à des contestations juridiques, savoir . /a transaction et le compromis. La première trouvera sa place plus convenablement au litre qui traite de l'extinction des obligations; nous consacrerons à la seconde quelques lignes dans le présent paragraphe.
t On appelle c o m p ro m i s la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes s'engagent à faire décider des contestations existant entre elles par un ou par plusieurs arbitres choisis d'un commun accord **. Pareil engagement oblige les parties à se présenter devant les arbitres désignés, à faire tout ce qui est nécessaire pour l'instruction et la solution de la cause, à s'abstenir de tout ce qui pourrait empêcher cette solution, enfin h se soumettre au jugement à intervenir ^ Toutefois, comme dans le système
^ On pouvait aussi faire deux stipulations différentes pour les obligalions comprises dans la convention ; mais en agissant ainsi, on enlevait aux prestations le caractère de réciprocité propre aux obligations synallagmatiques. Yoy. ci-dessus, § 246, note 25.
* Voij. ci-dessus, §243. Aux nombreuses espèces indiquées et citées dans ce paragraphe, l'on peut ajouter celle du Fr. ô\, § 17. 18, D., de jEdil. edkto 21, \, qui montre l'utilité que ce procédé peut présenter dans un cas donné. Cf. ci-dessus, § 2i'J, note 2.
^ Yoy. ci-après, §§ 258. 259.
-j- Tit. D., de receplis, qui arbitrium receperunt , ut sententiam dicaiit 4,8. — lit. C, de receptis arbilriis 2, 56. — Pour l'origine du mot compromissiîm, voy. ci-après, note H.
6 Quand on choisissait plusieurs arbitres, on les prenait habifuelienient en nombre impair, « quia, si in duos fuerit compromissura... res fere sine exitu futura est... propter natuialem hominum ad dissenticndum facilitatem. » Fr. 17, D., h. t. et ci-après, notes 58-43.
' In lUDicio STAKE, oi'EKAM l'R EUERE. Fr. 27, § 4. Fr. 39, pr. Fr. 48. 49, § 1. Fr. 52, D., h. t. - L. 2, C, h. t. Cf. Fr. 21, § 8. 9. 10. 11, D., eodem. — Sentekti.c stare. Fr. 25, § 2. Fr. 27, § 2. 7. Fr. 29. 32, § 20. Fr. 38. 42. 44, D., h. t.
romain le compromis ne constituait qu'un simple pacte, ces obligations demeuraient à letat purement naturel \ à moins que les parties ne leur eussent donné force civilement obligatoire, en imprimante la convention le caractère de contrat, en la revêtant, par exemple, de la forme de la stipulation, auquel cas le promettant était passible d'une condictio incerti en exécution du compromis \ Mais ce procédé était peu usité à cause du caractère vague et indéterminé de la prestation '°. On avait habituellement recours à un moyen détourné, en convenant d'une peine que chacune des parties '* s'engageait à payer, au cas qu'elle n'accomplirait pas les obligations résultant du compromis, stipulatio pœnœ '^ Comme cette peine consistait ordinairement en une somme d'argent, pecunia certa '\ et pouvait par conséquent être recouvrée au moyen de la condictio certi, le mode indiqué, bien que n'agissant que d'une manière indirecte, garantissait efficacement les intérêts des deux parties, pourvu que la somme stipulée fût suffisante à cet effet *\ Cependant Justinien crut utile de créer un moyen direct pour le cas où il y aurait une sentence valablement rendue ensuite d'un compromis. A cet effet, il publia deux constitutions en vertu desquelles la partie gagnante peut, au moyen d'une m factiim actio ou condictio ex lege '\ poursuivre l'exécution du jugement
s L. 5, pr. C, h. t. Cf. Fr. 15, § 1, D., eodem et ci-dessus, § 207, note 20. — 11 peut se présenter des cas dans lesquels l'obligation naturelle est suffisamment etUcace pour faire atteindre le but. Fr. M, §3, D.. h. t. « Inlerdum, ut Pomponius scribit,recte nudo pactotiet compromissiini: utputa, si ambo debito.es fuerunt et pactisunt, ^E petatûuûd sibi UEBETUR,QnsENTEMi^ arbitri NON PARuiT. » Cf. ci-après, note 50.
» Fr. 27, § 7, D., h. t. — Nous trouvons aussi la forme du séquestre, pouvant dégénérer en contrat innommé. Cic, ad Quintum fratrem, II, lo. - Fr. 11, § 2, D., h. t. « Quid erso, si res apud arbitrum depositœsunt eo pacto, ut ei daret qui vieerit, vel uteam rem daret, si non pareatur sentenliœ, an cogendus sit sententiam dicere? Et puto cogeiidum, et tanfunidem si quantitas certa ad hoc apud eum deponatur. .. Cf. Fr. 9, § 3, \).,de rf<?/(, ;«a/o4.5,ci-dessus,§240,notel5 - Mais on comprend que ce moyen ne pouvait être employé que dans les cas où la nature de 1 objet contentieux s'y prétait.
*o \oy. ci-dessus, § 246, notes 2. 3. 4. 41.
1* Utrimque, iNviCEM PŒNA PROMiTTiTUR. Fr. 11 , § 1. 2. 4. Fr. 13, § 1 D h t - L 1 C eodem. C'est de cette promesse réciproque (cum - promittere) que vient 'le Imi comproinimm dont on se sert pour désigner k la fois la convention et la peine stipulée, qui est aussi appelée pecunia compromise. Cic, in Verrem, H, 2, 27. « ... Pcenis compromissisque interpositis... « - Fr. o, §2. Fr. 11, § 2, D., A. /.De même, on appelle l'arbitre convenu compromissarim index ou comprommarius tout court. Fr. 41, D., h. t. - Fr. h h., de tutoribus datis 2(J, -i. - L. o « 1 2 C, h. t. d passim. ' ' "'
«^ CicÉRON, in Verrem II, 2, 27. - Paul, V, o, 1. - Fr. 5, § 2. Fr 11 § -^ 4 Fr 15 § 1 Fr. 28. 32, pr. Fr. 59, D., h. t. - Fr. 4, § 3, D., de doli mali exceptione 41, 4 - L l' C ' /î. ^ -Cf. Fr. H,§o. Fr. 52, §5, D, eodem. ' ' '
'3 Fr. U, § 2, D., h. t. « Quod ait Praetor, pecuniam compromissam : accipere nos dehere non SI utrimque pœna mmaria, sed si alalia res vice pœnae... promissa sit... » - Fr 28 D eodem « Non autem intercst, certa an incerta summa compromissa sit : ut puta quanti ea res e'rit »
«* \'oij. ci-après, § 2o8, notes 2-6.
»5 La L. 4, § 4, C.,ft. t. dit : « ... Liceatvel in faclum, vel condictionem e.x lege, vel in rem utilem instituereactionem, secundum quod facti aualitas postuiaverit. »
arbitral, s'il est signé par les deux parties ou s'il n'est pas attaqué dans les dix jours qui suivent le prononcé '".
Il est loisible à toute personne de compromettre, dans les limites de sa capacité relative *% à l'égard de toutes contestations quelconques '% h l'exception de celles qui concernent l'ordre public et l'état des personnes ou dans lesquelles il s'agit d'une restitution en entier '^ Le compromis doit désigner d'une manière certaine les objets en litige et l'arbitre ou les arbitres qui en doivent connaître *". Les parties y peuvent tracer les règles à suivre dans l'instruction et dans le jugement de la cause, mais elles doivent laisser à l'arbitre la libre et souveraine appréciation des points litigieux ^'. L'ajournement, donné en vertu d'un compromis, de comparaître devant le tribunal arbitral a, dans le droit nouveau, pour effet d'interrompre la prescription "; cependant les débats ouverts devant arbitres n'autorisent point l'exception de litispendance, chaque partie restant libre de soumettre la contestation au juge ordinaire, sauf à encourir, dans ce cas, la peine stipulée pour la violation du compromis *^
Tout homme libre peut être choisi comme arbitre ^*. Cependant les déments, les sourds et les muets sont naturellement incapables de remplir les fonctions arbitrales ^^; la loi déclare inhabiles les mineurs de
*6 L. 4. 5, C, h. t. — Dans la L. i, C, Justinien avait attribiK^ une efficacité particulière au compromis confirmé et accepté sous serment; mais par la iVoi^ 82, c. M {Aiith.Dece\'mlC.,h.t.) il abolit ces dispositions et défendit même l'emploi du serment en cette matière.
*' Le débiteur insolvable qui a fait cession de biens (à plus forte raison, celui dont les biens ont été judiciairement vendus) est incapable de compromettre. Fr. 17, pr. D., h. t. — Le pupille ne peut compromettre qu'avec l'autorisation de son tuteur, le mineur peut le faire en tant qu'il peut s'obliger. Fr. 52. § 8. Fr. ôo, D.,h t. L'un et l'autre peuvent, le cas échéant, obtenir la restitution en entier contre un compromis valablement fait. Fr. 34, § 4, 1)., de minoribus 4, 4. — Les femmes sont entièrement capables, ii moins que le compromis n'implique intercession pour autrui. Fr. 52, § 2, D., h. t.
»s C'est a tort qu'on a excepté les contestations concernant des aliments à l'égard desquels il est défendu de transiger. Voy. ci-après, § 296, note 8. 11 n'y a point, en effet, analogie sufTisante entre le compromis et la transaction, cette dernière exigeant toujours un sacrifice.
»9 A). Fr. 5, pr. Fr. 52, § 6-7, D., h. t. — B). Fr.52, § 7, D., eodem. Cf. L. 6, C, itbi causa status agi debeat 5, 22. — C). L. 5, C, ubi et apud quem 2, 47.
-0 Fr. 21, § 6. Fr. 46, D., hoc titulo. - Fr. 17, § 2. 4. 6. 7, D., eodem, et ci-après, notes 59-43.
2» A). \oy. ci-après, note 55. - B). Fr. 17, § 5. Fr. 19, pr. D., h. t.
*« L. 3, § 1, Choc titulo.
25 Paul, V, 3 a, 1. - Fr. 10, § 1, D., de pactis 2, 14. - Fr. 50, D., /(. t. - Cf. Fr. 2, D., eodem. k Ex compromisso placet exceptionem non nasci, sed pœnœ petitionem. » — Fr. 9, § 5. Fr. 52, § 5, D., eodem.
-* L'esclave est incapable. Fr. 7, D., //. /. - Cependant « si liber factus sententiam
dixerit... consentientibus paitibus... puto valere. »Fr. 9, pr. I)., eodem. — Les femmes sont également déclarées incapables. L. 6, C, h. t. Cf. Fr. 12, § 2, D., de iudiciis 3, 1 et Fr. 2, pr. D., de regulis iuris 30, 17.
« Fr. 9, §1, D., hoc titulo.
vingt ans - et détend en outre au juge, qui, dans l'ordre légal, serait appelé à décider une contestation, d'accepter, à l'égard de cette même contestation, la mission de statuer comme arbitre ex compromisso'^ ■ enfin Il va de SOI que nous ne pouvons être juge d'une contestation dans laquelle nous avons un intérêt personnel ^^ - Nul n'est tenu de se charger des fonctions d'arbitre -; mais la personne qui les accepte à la suite dun compromis régulier et efficace - s'oblige par là à accomplir les devoirs déjuge; et bien que de ce chef elle ne soit passible d'aucune
TZ^r^'T""' ^''" '■' ^^'^'' '' ""'''''' ^'' ^««y^"^ de contrainte ind. ects que les magistrats romains emploient contre des particuliers récalcitrants -.En vertu de la mission qui lui est confiée et qui lui donne des pouvoirs analogues à ceux d'un juge ordinaire ", l'arbitre est autorise à prendre toutes les mesures nécessaires pour l'instruction et le jugement de la question qui lui est soumise et pour assurer l'exécution de la sentence -. II juge d'après les règles du droit commun, à moins que les parties n y aient dérogé -. L'instruction se fait régulièrement au lieu ou le compromis a été conclu, et c'est dans ce lieu que se font les comparutions ^ Si le compromis n'en dispose autrement, plusieurs arbitres sont tenus d opérer toujours ensemble " : leurs décisions sont prises à la majorité des voix -; en cas de partage, le litige est soumis à un tiers
hnit' Jr ^'V' ^'' ^^' ^^ ^- ^- ~ ^' *"'■• ^"' ^-^ '^^ >-' ""^'c«/« ^2, J, qui n'exige oue dix
!^ ^^- ^.: ^ ^' ^^ ^'- '• ^•- f""- ^. »•• de tutoribus datis 26, 5. ^î» Fr. 51, 1)., h. t. Cï. Fr. il m f. D., de iinliciis 5, 1. -1 Cependant les Fr H fi n ;, / admettent que le .ils sous puissance statue connue arbitre de re pZs -^ Fr.5,^i,\).,hoctitulo.
Cf^Fri/'/.'-n'- '!' ^ '• '• ''■ ''' ''■ § '■ '■ ''■ ^"' P^- § ''■ ^- 8- Fr. 52, § 3, D kt
^:j;Li!;^::r.^tr[:rL:sn^r^ —-- --:
■"' I. 1. lo, §o, D.. h. t. - L. ii, pr. C.,de iudiciis 3, 1. Voy. cependant Fr iH n ///. h»
s 179, note .0, el l. 1, § ,o, „„ies »l 53. 26. - F,-. 5» n, d *' , ' "■'^'''"''
D.rJ«'' "■' "■ '• - "■ "-'• ^ '"■ "'■ -'■ "■■ ' '■ ''■■ *•• S'^-*-'-- ^■^. 5 "•'=*■ n. Fr. 33, " Kr. 21, § 10. Fr. «. J6, D.. *<«; /iVuto.
- Fr' n \V;- 8 d' !'/■ '■,'" "•," • *■ '■ - "■ "'■ ''• S "■ 2». »■• '»*». Fr -,» S - n , ' ~ ^* '"'■"' P*"™"' «Pffliilaiit convenir d'un antre mode
arbitre ''^, qui, faute d'avoir été désigné d'avance dans le compromis ^", doit être choisi par les arbitres ^' ; s'ils ne peuvent en convenir, il es\ nommé par l'autorité ^-. De quelque manière, au reste, que le tiers ait été nommé, il est entièrement libre dans son appréciation, et c'est son avis qui constitue le jugement arbitral *'. — Dans toutes leurs opérations, les arbitres sont étroitement liés par les termes du compromis ^* ; ils doivent, sous peine de nullité, statuer sur tous les points dont ils ont à connaître, de façon à amener une solution certaine ^% et prononcer leurs décisions en présence des parties *''. La sentence définitive est immuable ^' : bien qu'elle ne soit pas qualifiée de res iudicata *^, elle lie les parties d'une manière absolue ^" et ne peut même être attaquée par la voie d'appel ^". La partie succombante n'a d'autre moyen de paralyser l'effet des poursuites dirigées contre elle en vertu du jugement arbitral, que d'y opposer une exceptio doli, au cas qu'elle ait été victime de manœuvres déloyales ou que des irrégularités entraînant la nullité des opérations de la procédure aient été commises ^'. Abstraction faite des causes générales qui mettent fin à toutes les
39 S'y n'y a partage que sur le quantum de la contlanination, il n'y a pas lieu a nommer un tiers arbitre ; la loi veut, dans ce cas, qu"on admette le chitî're le moins élevé. Fr. 27, § 5, D., de receptis i, 8. « Si piures arbitri fuerint, et diversas sententias dixerint, licebit seiitentia* eorum non stare; sed si maior pars consentiat, ei stabitur, alioquin pœna conimittetur. Inde quffritur apud lulianum, si ex tribus arbitris unus quindecim, alius decem, tertius quinque condemnent, cui sententis stetur. Et Iulianus stribit : quinque debere prtestari, quia in banc summam omnes consenserunt. >>
*° Cette faculté appartient naturellement aux parties, comme le reconnaît expressément le Fr. 17, § 5, D., h. t. Mais au commencement de ce fragment, Ulpien déclare nul le compromis dans lequel les parties laissent aux arbitres mêmes le choix des tiers. Comment concilier cette solution avec la disposition légale qui non-seulement autorise les arbitres partagés à désigner le tiers, mais leur en fait un devoir? Voyez les deux notes suivantes.
*» Fr. 17, § 6, D., hoctitulo.
** Arg. L. 18, C, de iudiciis 3, 1. Ce droit appartient au juge compétent ordinaire, à moins que les parties n'aient délégué le choix expressément et exclusivement aux arbitres. Dans cette dernière hypothèse, si les arbitres sont au nombre de deux ou en général en nombre pair, il peut se faire que la nomination du tiers arbitre devienne impossible C'est pourquoi pareil compromis est déclaré nul par L'lpien, Fr. 17, § 5, D., h. t. « Si in duos fuerit sic compromissum, ut si dissent irent, ter liumadsumant, puto taie compromissum non valere : nam in adsumendo possunt dissentire... » Cf. ci-dessus, notes 6 et 40.
*5 Fr. 17, § 6 in f. Fr. 19, pr. D., hoc titulo.
" Fr. 13, § 1. Fr. 19, § 1. Fr. 21, § 4. 6. Fr. 5-2, §11.15. Fr. 46, D., h. t.
*s Fr. 57, D., h. t. « ... Non enim ditferendarum litium causa, sed tollendarum ad arbitres itur... » Fr. 19, § 1. Fr. 21, pr. § 1. 3. Fr. 32, § 16. Fr. 43, D., eodem.
*6 Fr. 27, § 4. o. Fr. 44. 47. 49, pr. D., h. t.
" 11 n'en est pas de même des décisions qui n'ont pas le caractère de jugement dcfiuiiif. Fr. 19, § 2. Fr. 20. 21, pr. Fr. 23, pr. D., /(. /.
*8 Pail, V, o (?, 1- - L. i, C. h. t.
*9 En supposant naturellement qu'elle soit régulière d'après les principes développés ci-dessus, et qu'elle ne contienne rien de contraire aux bonnes mœurs. Fr. 21, § 7, D., h. t.
5" L. 1. 4. 3, C, hoc titulo. Cf. Fr. 32, § 14, D., eodem.
5" Fr. 31 . 52, § 14, D., h. t. - L. 5, C, eodem. — C'est également au moyen de Ve.iceptio doli
obligations ", le compromis, ainsi que l'arbitrage, flnissenl par l'expira-
paities , ,1 moins, pour la dernière hypothèse, que le comoromis np comprenne expressément les héritiers -'par le décès o^ nncaZ de In des arbitres " ; par le déport de l'un des arbitres, pourvu ou' y at des motils reconnus légitimes "; enfin si, pour une cause quelconaue la contestation vient à cesser avant le prononcé de la seiu^ice » '
BE «OELO.es CONVE»r,«„s .CCESSOiaES «..^T P0„„ BUT DASSUaEa LEXÉCUTION
§ 258. De la clause pénale, stipulatio pœnas. Les Romains appellent slipulatio pm,œ toute stipulation qui a pour but
cas ou tel fi„t convenu entre les parties se réalisera ou ne se réalL a pas De sa nature, la stiputatio pœnœ n'es, donc autre chose q^'ieco, vention conditionnelle, et à ce titre, nous n'aurions pas besoin de no s'
« aiiis c»usis i„i„,i„,s mMeMtZ,l„,ZTZ:2 ;^^^^
^icre, „ihn.„,i„„s, n„„. ...enlt p^ le";:::. '"cTf" 9"^ ;~» --'"'»» L.,eodem. ^'- ^'- ^» S-J- 4- l^r. ol, D., ft. /. _l ô
-es «uses de „ssa,i.„ d,', co. ™,isse iV! « „'„ F ' 7. rj^D "f f" "T"" ^''™
ptilatione, iiidicio, pacte. » ' ^ ' ' "• '■ " ■•• ^^^^ ino^tc, acce-
" Fr. 21, § 5. 8. Fr. 32, 8 ô h h t \ i r F'-- 13, § 4. Fr. 21, 6 5 Fr ^^' nv' sVV ci- ' ' " ~ ^°"'" '^ P''orogation du délai •
D., h. t. ' ^ • -"' ^'- § ^- ^•'- 2'' Pr. Fr. 52, § H. 21. Fr. 35. 39, § 1. Fr. 50,
Tune dt p-uMc^s^lbe^n démenL'^rFf ;V§?V?^ 2. D., .../.,«. __ Q.^a ,,
- Bien entendu, les héritiers de / J/ '/i ,.' Lf •|^''i';- f '/'•/• ,. D., /^ /. - La sentence rendue avmt le <\mI A^r . ^ ^'- ^'' f'"" ^^'- ^^- § 2,
pour les héritiers. Fr. 27, § i fÎ 57 D Zem ""' ' '""''' ''' naturellement obligatoire "' Fr. 9, § 1. Fr. 52, § 5. Fr 40 is n /»T' r - ^ , •
-...iss™^;.r.t:;,;;l„:l::J'Cd'îs:r^^^^^^^^^^^^
i4) Considérée comme convention accessoire, la stipulatio pœnœ suppose nécessairement une obligation principale ^ civile ou naturelle, présente ou future, pure et simple ou conditionnelle. Le but que les parties se proposent en ajoutant une clause pénale à une obligation peut être double : d'abord de garantir indirectement l'exécution de l'obligation principale en soumettant le promissor au payement de la peine, au cas qu'il n'exécute pas, ce qui est l'utilité principale de la stipulatio pœnœ ajoutée aux simples pactes '; ensuite de décharger, en cas d'inexécution de l'obligation principale, le créancier du fardeau de la preuve relativement aux dommages et intérêts, tant pour l'existence que pour le montant du préjudice *. C'est par cette dernière considération que la clause pénale avait régulièrement pour objet une somme d'argent, pecunia certa % dont le payement pouvait être poursuivi de la manière la plus expédilive au moyen de la condictio certi^. Le montant de la peine promise dépend entièrement de l'arbitraire des parties, sans qu'elles puissent cependant se servir de cette forme pour cacher des conventions usuraires '.
a une différence sensible dans les effets produits par les deux hypothèses. Cela étant, il est tout naturel que l'emploi du même ternie pour désigner deux rnstitutions différentes fasse naître quelque confusion. C'est ce qui est arrivé, en effet, et c'est à cette confusion qu'il faut aUribuer la plupart des difficultés auxquelles notre matière a donné lieu. 11 résulte cependant de plusieurs passages que les jurisconsultes romains reconnaissaient eux-mêmes fort bien la différence fondamentale que nous avons signalée. Voy. surtout le Fr. 1 13. § 2,D., de verb. obi. ib, 1, où Papinien distingue soigneusement la stipulatio quœ a condicione cœpit , qui est notre convention principale (stipulation conditionnelle ordinaire), et la séipulatio quœ non a condicione cœpit, qui est notre convention accessoire, à laquelle le nom de clause pénale devrait être appliqué exclusivement. Cf. Fr. U, § 5. 6, D., (/c obi. et act. U, 7. -Fr. 1, § 8, D., ad legem Falcidiam 53, 2. -Fr. 24, 1)., quando dies legntorum cedat 56, 2.
- C'est pourquoi elle est nulle quand elle est ajoutée à une convention nulle. Fr. 61. 69. 123. lô-i, pr. D., de verbonim obligationibus 43, i. - L. 2, C, de inutilibus stipulât ionibus 8, 59. — Il va de soi que cela ne s'applique point à la stipulatio pœnœ, considérée comme convention principale. Ci-après, note 25.
3 Paul, II, 22, 2. « Omnibus pactis stipulatio subiici débet, ut ex stipulatu actio nasci po:sit. » Nous en avons vu un exemple dans le compromis, au paragraphe précédent. I.a stipulatio pœnœ n'était pas moins usitée ni moins nécessaire dans les transactions. Yoy. ci-après, note 21.
* C'est la l'utilité principale et probablement l'origine des stipulationes pœnœ ajoutées aux obligations civiles, § 7, 1., de verb. obi. 5, 13. Cf. Fr. 41. 42, D., pro socio 17, 2. — Fr. 58, § 17, D , de verb. obi. 43, I (§ 19, I., de inutil, stipulât. 5, 19). « .... commiltitur stipulatio etiam ei cuius nihil intersit ». Cf. ci-dessus, § 176, note 1 et § 212, notes 5-6; § 215, notes 6. 7. 24; § 246, notes 2. 5. 41.
5 Fr. 28, D., de receptis 4, 8. « Non autem interest, certa an incerta summa comproraissa sit ; ut puta QUASTi EA RES ERiT. » — Nous uc trouvous pas un seul exemple d'une stipulatio pœnœ ayant pour objet autre chose qu'une somme d'argent. Le Fr. 11, § 2, b.,de receptis 4, 8, en parle cependant comme d'une éventualité possible : « Pœna numaria vel alla res vice pœnae promissa. »
6 Voy. ci-dessus, § 193, notes 9 sqq. et § 246, notes 2. 3. 41.
' A) Fr. 52, pr. D., de receptis 4, 8. - Fr. 36, pr. D., de evict. 21, 1. - Fr. 58, § 17 in f., D., de verb. obi. 43, 1. — B) Fr. 15, § 26, D., emti 19, 1. - Fr. 9, pr. Fr. 53, D., de usuris 22, 1. - L. 13. 16, C, eodem 4, 52.
La peine promise est encourue, pœna ou stipnJatio commillitur *, dès qu'il y a inexécution de l'obligation principale ''. Pour comprendre la portée pratique de cette proposition *", il faut distinguer si l'obligation principale est présente ou si un terme a été fixé pour son exécution. Dans le premier cas, le créancier a le droit de poursuivre le payement de la peine statim, c'est-à-dire aussitôt que l'obligation, ayant pu être exécutée, ne l'a point été*'. Cependant le débiteur peut éviter le payement de la peine en exécutant avant quil ait été procédé à la litis contestatio; car dès lors la condition d'où dépend la peine n'existe plus '^ Quand un terme est fixé pour l'exécution de l'obligation principale, le créancier ne peut exiger la peine avant l'expiration du terme; mais si le terme s'écoule sans que l'exécution ait eu lieu, la peine dès ce moment est encourue d'une manière irrévocable '\ Cette conséquence découle de la nature des choses. Pourtant il paraît que quelques jurisconsultes avaient cherché à faire fléchir la rigueur de la règle en exigeant une interpellation préalable ; mais Justinien a formellement rejeté cette opinion en statuant que la seule expiration du terme fera encourir la peine, sans qu'il soit besoin de mise en demeure '*. — Telles sont les règles générales d'après lesquelles se résout la question de savoir à quel moment la peine promise est encourue. Ces règles subissent cependant des modifications importantes par suite du caractère accessoire de la clause pénale '^ 11
s Pour le sens du mot committere, commilU, voyez ci-dessus, § 249, n" 5.
3 Rappelons ici que l'exécution incomplète ou partielle constitue une inexécution (Fr. 2o, § 13, D., fam. erc. 10, 2. - Fr. 47, D., emti 18, 1 ; Fr. 25, D., de obi. et ad. U, 7; Fr. 5, § 3 in f. 4. Fr. 85, § 6, D., de verb. obi. 45, 1), et que même, selon les circonstances, l'exécution tardive peut avoir le même caractère. Voy. ci-dessus, § 170, note 16 et § 179, n" 3.
10 Nous ne nous occupons point ici du cas où l'obligation principale consiste à ne pas faire, par la raison qu'il ne peut donner lieu a aucune difficulté : la peine ne pouvant être encourue que par suite d'un acte positif constituant une contravention à l'obligation principale.
*' Fr. 21, § 12, D., de receptis 4, 8. « ... Et si quidem dies adiectus non sit, Celsus scribit, inesse quoddam modicum tempus : quod ubi pr^ierkr'û, pœna staliin peti potest ; ettamen, inquH, si dederit ante acceptuiu iudicium, agi ex stipulalu non poterit. » — Fr. 22. 23, pr. Fr. 52, D., eode^n. - Fr. 1, §8, D., ad legem FakidiamZt), 2.-Fr. 113, §2. Fr. 122, § 2, D., de verb. oblig. 43, 1. — Les Fr. 24, D., qiiando dies legalonim cedat 36, 2, et Fr. 25, D., de obligat. et actionibus 44, 7, parlent, à la vérité, d'une interpellatio faite au débiteur, mais il n'en résulte point qu'une interpellation préalable soit nécessaire pour intenter Yactio ex stipulatu.
•2 Fr. 21 , § 12, D., de receptis 4, 8, à la note précédente. - Fr. 52, D., eodem. - Fr. 84. 122-, §2, D., de verb. obi. 43, 1.
*' Fr. 23, D., de receptis 4, 8. — Fr. 9, D., de nautico fœnore 22, 2. - Fr. 25, D., de obi. et act. 44, 7. — Fr. 77, D., de verb. obi. 45, 1. — L. 12, C, de contrahenda vel committenda stipulatione 8, 38.
** C'est là le sujet de la célèbre L. 12, C.,de contrahenda vel committenda stipulatione 8, 58, dont il a été question au chapitre de la demeure, § 179, notes 22, c et 24.
*5 Nous pouvons renvoyer ici aux observations que nous avons présentées à l'occasion du ius pœnitendi dans les contrats innommés, l-a condictio c. d. c. n. s., dans le cas où la cause future est une prestation à exécuter par celui qui a reçu, ressemble à Vactio ex stipulatu en exécution d'une peine conventionnelle accessoire; par contre, la slipulatio pœnœ constituant une convention
est, en eliel, naturel que les faits qui agissent sur l'existence même de l'obligation principale ne restent pas sans influence sur l'efficacité de la stipulatio pœnœ '*'. Nos sources ne contiennent aucune disposition générale concernant l'effet que l'impossibilité fortuite d'exécuter l'obligation principale produit à l'égard de la peine conventionnelle; mais en combinant les diverses décisions qui s'y trouvent, nous nous croyons autorisé à établir le même principe que nous avons admis dans les contrats innommés et dans le constitut, savoir que le débiteur peut se prévaloir de l'impossibilité fortuite à l'effet de se libérer de la peine, pourvu qu'il établisse qu'il n'a pas dépendu de lui que l'obligation principale fût exécutée ".
Dès le moment où la peine est encourue, le créancier a le droit d'en poursuivre le payement au moyen de Vactio ex stipulatu ; mais en poursuivant la peine, il renonce implicitement à l'action résultant de la convention originaire **. Il y a concours électif entre Yactio ex stipulatu, d'un côté, et l'action en exécution de l'obligation principale ou en dommages et intérêts de l'autre '^ Telles sont les règles générales consacrées par
principale, est régie par les principes qui liuniinent la condictio c. d. c. n. s., intentée pour nonréalisation d'une causa autre qu'une prestation à exécuter par le défendeur. L'analogie, pour ne pas dire l'identité des motifs qui ont lait assimiler ces deux hypothèses, est trop facile a saisir pour que nous ayons besoin de la démontrer. Voy. ci-dessus, § Ho, notes 45-46.
«6 11 va sans dire que le créancier n"a aucun droit quand c'est lui-même qui est cause de l'impossibilité. Fr. 1, § 5, D., de eo per qitem faclum eril -2, 10.- Fr. ^'2, § 5. Fr. 40, D., de receptis 4, 8. - Fr. 9, § \, D., de usuris 22, I. - Fr. 8, D., de naulico fœnore 22, 2. - Fr. 122, § 3, D., de verb. obi. 4o, 1.
>^ Il ne suffira donc pas de prouver qu'à une époque quelconque, cette impossibilité a été produite par cas lortuit ; le débiteur doit de plus établir qu'il a lait ce qu'il pouvait pour éviter cette impossibilité, quod per eiim non stetit qiiominus soherelur. Voy. ci-dessus, §245, notes 45-46, et Fr. 9, D. , de naiitico fœnore 22, 2. - Fr. 1,5; 8, D. , ad legem FaUidiam 55, 2. — Fr. 25, verbis Nec aliter D., de obi. et act.U, T.-Fr. 77. il 5, §2, \).,de verb. obi. 4o, 1. — LesFr. 21, § 9, D.,(/e receptis \, 8, et Fr. 2, § 1-7, D., si qnis cautionibus in iudicio sislendi non obtemperaverit 2, 11, paraissent, a la vérité, se cnntenter de la simple impossibilité tortuite, mais les cas spéciaux dont ces passages traitent renferment ipso facto la preuve que nous exigeons. Aussi les décisions qui suivent immédiatement le dernier texte, et qui se rapportent à des faits d'un autre genre, consacrent-elles lormellement notre théorie. Fr. 2, §6. 8. 9, M., si quis caiitionibiis2, 1 1 . « 6. ...Diximus, succurrietiamei,qui tempestate,autvi tluminis prohibitus non venit...8.Siquistamen, cum posset non incidere in tempestatem, vel in fluminis \im, si ante profectus esset, veltempore opportune navigasset, îpse se arctaverit : numquid exceptio ei minime prosit? Quod quidem causa cognita erit statuendum rel. ... Aut quid, si tcmpestas quidem in mare fuit, terra autera iste potuit venire vel Jlumen circumire? JF.que dicendum. non semper ei exceptionem prodesse rel. 9. Simili modo exceptio datur ei qui, cum ad iudicium venire volebat, a magistratu retentus est rel. «
'S Cette règle incontestable est sanctionnée de la manière la plus positive par un très-grand nombre de passages très-explicites. Fr. 10, § 1, D., de pactis 2, 14. - Fr. l;j, D., detrnnsactionibiis 2, 15. - Fr. 41. 42. 71, D., pro socio 17, 2. - Fr. 28, D., emti 19, 1. - Fr. 12, § 2, D., de pactis dotal. 25, 4. - Fr. 4, § 7, ï).,de doli mali eac. 44, 4. - Fr. 1 15, S; 2, D., de verb. obi. 45, 1. - L. 14, C, de pactis 2, 5. - L. 10, C, de transact. 2, 4. Pourtant elle a été contestée par des auteurs modernes, connue on le verra ci-après.
«9 Conformément aux principes généraux (tome I. § 57), quand le créancier a déjà obtenu le M. 27
la législation romaine; mais il va sans dire que les parties peuvent y déroger par des conventions particulières. Spécialement elles peuvent donner à la clause pénale le caractère d'un dédit, de manière que le débiteur ait la faculté de s'affranchir de l'obligation principale en payant la peine *"; ou bien elles peuvent convenir que la peine stipulée sera cumulée avec l'action en exécution ou en dommages et intérêts *'. Ces dérogations n'ont pas toujours besoin d'être énoncées d'une manière expresse ; elles résultent quelquefois des circonstances de l'espèce ".
B) Il nous reste à dire quelques mots de la stipulât io pœnœ, qui constitue une convention principale, et de la comparer avec la clause pénale accessoire dont nous venons de parler. Cette stipulation, improprement appelée stipulntio pœnœ, n'est autre chose qu'une convention conditionnelle ordinaire soumise aux règles générales sur les conditions. Elle diffère de la clause pénale accessoire principalement par les trois points suivants : 1° La convention accessoire exige toujours nécessairement une obligation principale dont elle dépend; la convention principale subsiste
payement de la peine, il peut, si les dommages et intérêts montent à une somme plus élevée, poursuivre le surplus au moyen de l'action résultant du contrat. Fr. H. 42, D., pro socio 17, 2. - Fr. 28, \).,emti 19, 1. Mais, après avoir obtenu l'exécution de l'obligation principale ou des dommages et intérêts, il n'a plus le droit de poursuivre le payement de la peine (Fr. 10, § 1, D., de pactis 2, 14. - Fr. -47, D., emti 19, 1.), à moins qu'elle n'ait été stipulée pour le simple retard. Yolj. ci-après, note 22.
-0 Fr. 115, § 2 in f. D., de verb. obi. 45, 1. — Quelques auteurs ont soutenu que c'était là l'effet naturel et ordinaire de la stipulatio pœnœ. Cette opinion, contraire aux principes généraux et à tous les textes, s'appuie sur le Fr. 44, § 6, D., de obi. et act. 44, 7, où Paul dit que, dans l'espèce, il s'opère par la stipulatio pœnœ une quasi novatio. Mais il est évident que Paul n'y parle point d'une véritable novation; il entend seulement dire que le créancier qui choisit Vactio ex stipulatu en payement de la peine éteint implicitement l'action en exécution de l'obligation principale, comme s'il avait opéré une novation. Il est incontestable qu'il dépend, en général, du créancier de choisir l'une ou l'autre des deux voies. Cf. Fr. 29, D., de verb. oblig. 43, i.
^* Fr. 11.5, § 2. D.. de verb. obi. 15, 1. — Pareille convenlion était surtout usitée dans les transactions. Fr. 122, § G, D., de verb. obi 43,1.— L. 17, C, de Iransaclionibus 2, 4.— Cf. Fr. 16, D., de transact. 2,15. « Qui fidem licit;e transactionis rupit, non exceptione tantum summovebittir, .cuel i-œiiam, quam, si cuntra placitum fecerit, rato maiiente pacio stipulant! recte promiserat, |ira'.stare cogitur. » Des auteurs, en se fondant sur ce passage, sont tombés dans l'extrême oppose a celui que nous avons indiqué a la note précédente, en soutenant que le créancier pouvait toujours, de plein droit et sans qu'il lïit besoin de stipulation particulière, cumuler la poursuite de la peine et la demande en exécution de l'obligation principale. Mais ce passage leur est plutôt contraire; car il est évident que les mots rato manente pacto se rapportent a stipulanti, c'est-à-dire qu'ils font partie, non pas de la décision du jurisconsulte, mais de la stipulatio pœnœ ; en d'autres termes, que, dans l'espèce, les parties étaient spécialement convenues que, nonobstant !e payement de la peine, la transaction resterait debout. \oy. aussi ci-après, § 296.
"-■- Exemples. Pour le dédit : quand l'obligation principale ne peut être poursuivie en justice. Pour le cumul : quand l'obligation principale consiste non fuciendu (Fr. 122, § 6, combiné avec Fr. 153, D., de verb. obi. 45, 1); quand la peine est .sti, ulcc pour le simple retard (I,. 12, C, de conir. Klipul. 8,."38j.
par elle-même, abstraction faite de toute autre obligation ". 2" Dans la convention principale, dès que la condition s'accomplit ou vient à défaillir, la peine est encourue sans qu'aucun fait extérieur ou de force majeure puisse en libérer le débiteur. 3" Mais aussi le créancier ne pourra jamais exiger que le payement de la peine ; il n'a point le droit de demander l'accomplissement de la condition -\
Observation. En traitant des obligations indivisibles, nous avons signalé une erreur fort répandue et qui consiste à prétendre que la clause pénale aurait pour effet de rendre indivisible l'obligation principale à laquelle elle est ajoutée ■^ Partant de cette prémisse, les auteurs qui l'admettent ont appliqué aux obligations indivisibles toutes les règles qui se rapportent aux dettes sous clause pénale, ce qui n'a pas laissé que de donner naissance à un grand nombre de contradictions insolubles. On peut s'étonner à bon droit que cette opinion, contraire à la nature des choses, ait jamais obtenu le moindre accueil, quand on considère qu'aucun passage de nos sources ne déclare indivisibles les obligations sous clause pénale, et que même le texte principal qu'on cite ordinairement dans cette matière dit expressément le contraire *^ Ce qui a induit en erreur les commentateurs des siècles derniers, c'est que la peine stipulée est due en entier toutes les fois que l'obligation à laquelle elle est ajoutée n'est pas entièrement exécutée*''. Il suffit cependant d'un peu de réflexion pour se convaincre que ceci ne provient pas de l'indivisibilité de l'obligation principale, mais uniquement de ce que la peine est stipulée pour le cas où le débiteur n'exécuterait pas son obligation, et que l'obligation n'est pas exécutée tant que la prestation qui en fait l'objet n'est pas entièrement accomplie**. La confusion que les interprètes ont commise
*5 Nous avons vu ci-dessus que c'est la l'hypothèse de la pœna promise pour le cas oii un tiers ne ferait pas telle chose. Le fait du tiers nest pas, dans ce cas, iii obligatione, mais in condicione. C'est ainsi qu'il faut expliquer les § 19. 21, 1., de inutil. stip. 5, 19, et Fr. 5, § 1. Fr. 58, § 2. i. 15. 17, D., de verb. obi. 45, 1. Voy. ci-dessus, § 206, note 2. - Le Fr. 11, D., de religiosis 11,7, appartient à un ordre d'idées analogue. Voy. ci-dessus, § 249, notes 1 et 46, combinées avec § 199, n» 5.
" Fr. Ho, § 2, D., de verb. obi. 4o, 1. Cf. Fr. 1, § 8, D., ad legem Falcidiam 55, 2, et Fr. 2i, ]).,quando dies legatorum cédai 56, 2.
*5 Voy. ci-dessus, §192, observation 2.
-6 Fr. 25, § 15, T).,fa»nliœ erciscundœ 10, 2. « ... Pecunia... sub pœna promissa... licet haec obligatio dividatur per leiiem duodecimTabularuni,tamen... nihilum prodest ad pœnam evitandam partem... solvere... » (ci-dessus, note 9). — Voy. aussi le Fr. 4, § 1. D., de verb. obi. 45, 1, dont nous donnons l'interprétation ci-après aux notes 51 sqq., ainsi que le Fr. 85, § 6, D., eodem .
*7 Fr. 47, D.,emti 19, 1. - Fr. 5, § 5 in f. §4. Fr. 85, § 6, D., deverb. obi. 45, 1.
*8 Fr. 25, § 15, D., familiœ erciscundœ 10,2. -Fr. 5, § 5 in f. 4. Fr. 85, § 6, ï).,de verb. obi. 45,1, et ci-dessus, note 9. Cela est, au reste, commun a toute obligation contractée sous condition. Fr. 36, D., de condic. et demoniit. 55, 1. Or, la clause pénale n'est autre chose qu'une stipula tlon dont l'eflicacité dépend du non-accomplissement d'une condition suspensive. En matière d legs, on déroge à cette rigueur. Fr.54, § 1, D., de cond. eldem. 55. l.Cf. ci-après, t. ill, §445 noie 24.
est d'autant moins excusable que déjà lejunsconsultePaul,aprèsavoii' parlé de l'obligation sous clause pénale, cite immédiatement comme analogie la dette garantie par un droit d'hypothèque '^'■'. En effet, le droit d'hypothèque continue d'exister tant que la dette dont il sert à assurer le payement n'est pas entièrement éteinte, et pourtant personne n'a jamais songé à donner à cette dette le caractère d'indivisibilité. Il en est de même du cas dont nous traitons. La clause pénale ne change en rien la nature de la dette qu'elle sert à garantir, et qui reste divisible ou indivisible, selon la nature de la prestation qui en fait l'objet '". — Mais s'il est vrai que la stipulation accessoire d'une peine est sans influence sur le caractère divisible ou indivisible de l'obligation principale k laquelle la peine est ajoutée, par contre, le caractère de l'obligation principale peut influer sur les effets à produire par la stipulatio pœnœ. Ainsi, lorsque l'obligation principale est indivisible, toute contravention aura pour effet de faire encourir la peine à tous les promettants ou à tous les héritiers du promettant, alors même que la contravention n'aurait été commise que par un seul d'entre eux : quia, 7iisi in soliclum,peccari non potest " : cependant chacun des débiteurs ne sera tenu que pour sa part individuelle ou héréditaire ^^ Lors, au contraire, que l'obligation principale est divisible et que fun des promettants ou l'un des héritiers du promettant y contrevient, le coupable sera seul tenu de la peine conventionnelle, et il n'en sera tenu que pour sa part individuelle ou héréditaire ". Ces solutions rationnelles sont consacrées par plusieurs décisions du Digeste, et spécialement par un fragment de Paul, dont l'interprétation défectueuse a fait naître beaucoup d'erreurs. Le texte de ce passage est évidemment
-9 Fr. 25, § 14, D., famiitœ erciscundœ 10, 2. « Idem observatur in pignoribus solvendis : iiam, nisi universura, quod debetur, offeratur, iure pignus créditer vendere potest. » La même analogie est indiquée au Fr. 85, § 6, D., de verborum obligationibus 45, 1.
50 Voy. le Fr. 4, § 1, D., de verb. obi. 45, 1, dont nous donnons l'interprétation ci-après, et Fr. 85, § 3, D., eodem, ainsi que les Fr. 25, § 9. 13. Fr. 44, §5, D., familiœ erciscundœ 10, 2. - Fr. 32, § 2, D., ad legein Falcidiam 35, 2. - Fr. 2, § 2, D., de slipulationibiis prœtoriisid, 5. - Fr. 18, D., ratamrem haberi 46, 8.
3> Fr. 25,§ 9. 12, D., tamiliœ erciscundœ 10, 2. - Fr. 3, § 1. Fr. 4, § 1. Fr. 151, pr. D., de verb. obi. 45, 1. — Pour le Fr. 9, § 1,D., si quiscautionibiisi, ii,voy. ci-dessus, § 192, note23.
5- Fr. 25, § 9, D., familiœ erciscundœ 10, 2, et surtout Fr. 4, § 1, D., de verb. obi. 45, 1. « ... Ab omnibus heredibus pœnam committi pro portione hereditaria... » — Quant aux rapports existant entre les codébiteurs, voy. ci-dessus, § 192, notes 51. 52.
■55 Pr. 44, § 5, D., familiœ erciscundœ 10, 2. — Fr. 4, § 1, verbis At si D., de verb. obi. 45,1. Cf. Fr. 9, § 1, D., siquis cautionibus, ci-dessus, note 51 ; Fr. 11, § 6. Fr. 52, § 2, D., ad legem Falcidiam 35, 2. — Beaucoup de commentateurs, suivant l'opinion de lo. Bassianus, Paulus de Castro et lason de Mayno, ont soutenu, contrairement aux décisions positives dont nous avons fait mention, que, dans ce cas, tous les, héritiers peuvent être poursuivis et même in solidum. Ils .se fondent |)rintipalement sur le Fr. 25, § 12, D., familiœ ercisc. 10, 2, mais k tort; car, d'une part, dans ce passage, il s'agit d'un fait indivisible, et d'autie part, même dans cette hypothèse d"un fait indivisible, la peine n'est point due in solidum par chaque intéressé, comme nous l'avons vu ci-dessus, note 52.
altéré, tant dans le manuscrit de Florence que dans la Vulgate. Nous pensons qu'il suffit d'un léger changement, basé sur des autorités respectables, pour donner à cette loi un sens parfaitement clair, et conforme tant aux règles générales qu'aux autres fragments du Digeste qui traitent des mêmes questions. En voici la traduction d'après la leçon que nous proposons ^^ : « Quelqu'un s'est engagé à payer une somme d'argent déterminée pour le cas où le contraire d'un tel fait aurait lieu. Le promettant meurt, laissant plusieurs héritiers dont l'un contrevient à la convention. La peine sera-t-elle due par tous les cohéritiers, chacun pour sa part héréditaire, ou ne sera-t-elle due que par le contrevenant, et en proportion de la part héréditaire de celui-ci? » Caton distingue : « Elle sera due par tous lorsque le fait en question est indivisible, comme, par exemple, quand le défunt avait promis de constituer une servitude de passage, iter fieri ; parce que la prestation d'un fait indivisible ne peut être faite que par tous ensemble ^^ Mais quand on a garanti une prestation divisible, comme, par exemple, qu'il ne sera pas agi contre l'autre partie contractante, amplils non agi, et qu'un seul héritier contrevient à la stipulation, lui seul devra la peine, et il ne la devra que pour sa part héréditaire ^^ — Et il donne pour raison de cette différence que, dans le premier cas, tous paraissent avoir manqué à l'engagement, parce que l'on ne peut y manquer que pour le tout, de même que dans la stipulation " par laquelle vous vous engagez à ne porter aucun obstacle à l'exercice de ma servitude de passage, per te non fieri, quominus mihi IRE AGERE LicEAT. — Mais, continuo Paul, ne pourrait-on pas appliquer
5* Paul, Fr. i, § I, D., de verhorum obligafioiiibiis 15, 1. « Cato libro quinto decimo scribit pœnacertœ pecuniœ promissa, si quid aliter facttiin sit, niortuo promissore, si ex plunbus heredibus unus contra quam cautum sit, fecerit; aut aii omnibus heredibus pœnani committi pro portionehereditaria, aut ab uno pro portione sua. Ab omnibus, si factum de quo cautum est, individuum sit, veluti, iter fieri : quiu, quod in partes dividi non potest, ab omnibus quodammodo factum videretur. At si de eo cautum sit, quod divisionem recipiat, veluti amplius non agi : tum eum heredem, qui adversus ea fecit, pro portione sua solura pœnara committere. Differentise hanc esse rationera : * quod in priore casu omnes commisisse videnlur, quod nisi in solidum peccari non poterit, ct in illa stipulatione per te non fteri, qiiominus mihi ire agere liceat *. Sed videamus ne non idem hic sit? sed magis idem, quod in illa stipulatione, Titiiim heredemqite eiiis ratiim habitiinini ? Namhac stipulatione et solus tenebitur qui non habuerit ratum, et solus agit a quo l'uerit petitum. Idque et Marcello videtur : quamvis ipse dominus pro parte ratum babere non potest. 8 C'est dans la phrase qui se trouve entre deux astérisques que nous avons fait un changenientqui nous parait nécessaire, et qui est fondé sur les autorités que nous indiquerons dans la
'»5 Même décision : Fr. iti, § 12, D., familiœ erciscnndœ 10, 2. - Fr. 2, § 2. a. Fr. ô,§ I in f. Fr. 151, pr. D.,deverb. obi. 45, I.
'6 Même décision : Fr. 9, § 1, D., si qiiis cautionibiis, ci-dessus, note 51. - Fr. li, § 3, D., fam. ercisc. 10, 2. Voij. aussi ci-dessus, note 55, et les textes cités ci-après, note 59.
" « Ut in illa stipul.\tioxe »,et non pas «illam stipi'lationkm d, comme lisent les Pandectes florentines, la Vulgate et la plupart des autres éditions, y compris Haloander, qui cependant fait mention de la leçon que nous venons de donner. Nous avions adopté cette leçon d'après l'autorité
cette même analogie au second cas? Non, ce cas est plutôt analogue à la stipulation : que Titius et son héritier ratifieront les actes que je pose pour eux : Titium heredemque eius ratum habiturum '\ Car, dans ce cas également, si un seul des héritiers ne ratifie pas, lui seul est tenu. Telle est aussi l'opinion de Marcellus, bien qu'il soit certain que le principal (Titius) ne peut ratifier pour partie '\ »
§ 259. Des arrhes '.
Les Romains donnent le nom de arrha k tout ce que l'une de deux parties contractantes donne à l'autre en signe de perfection d'une convention et pour en assurer indirectement l'exécution ^ Comme la clause pénale dont nous avons parlé au commencement du paragraphe précédent, les arrhes supposent l'existence d'une obligation principale ' dont elles forment l'accessoire, et qui peut être civile, naturelle, pure et simple, conditionnelle ou à terme \ Elles consistent ordinairement en
(lu uianuscrit, connu sous le nom de Codex de Rehdiger, indiqué dans l'édition de Gebauer et bpangenberg. Depuis, nous avons lu dans l'ouvrage de M. Ubbelohde, Die Lehre von den fhe^baren omjaliouen.v. 296, que la même leçon se trouve anssi dans un manuscrit de la Bibliothèque de Gottingue et dans dix éditions. - Faisons encore observer que. dans la phrase suivante, qui finit par ratum habiturum, la Vulgate place les mots : « Et Paulus respondit non Idem esse : nam hac stipulatione rel. .., ce qui est évidemment une interpolation vide de sens
■>« Nous avons démontré ci-dessus, § 192, notes 18 et 20, pourquoi ces promesses : amplius non AGI et RATAM REM HABERi, constituent dcs obligations divisibles.
59 Décisions analogues : Fr. 52, § 2, D., ad legem Fakidiam 35, 2. - Fr 2 § ^ D de slivu Mionibus prœtoriis 46, 5. - Fr. 18, D., ratam rem haberi 46, 8. ' . . i'
• Il est peu de matières qui aient été, autant que les arrhe's, embrouillées et faussées par les commentateurs. Sans nous occuper en détail de toutes les erreurs qui ont été inventées à ce égard dans les temps modernes, nous nous bornerons à e.vposer la théorie romaine telle qu'elle se trouve dans nos sources, c'est-à-dire conforme aux principes généraux, sauf à donner à la (in l'explication véritable et naturelle du fameux Pr. I., de emt. et vend. 5, 25, qui a donné lieu à toutes les erreurs gratuites de l'école.
-' (Gaius, m, 159.) Pr. h, de eml. et vend. 5, 25. a ... Quod arrhîe nomine datur,arsumentum est emtioniset venditionis contracta;...^ «-Fr. 55, b.,deconlrah. eml. 18, 1.— Quant au second membre de notre définition : pour assurer rexéciilion d'une obligation, cet élément paraissait aux Homains tellement essentiel que, dans le langage vulgaire, le mot arrha était synonyme de gage Aull'-Gei.le, XVll, 2. - Pline, H. N., XXXIX, 1,8.- Isidore, Orig., V, 25.
5 Aussi faut-il rejeter la division des commentateurs en arrha pacto perfecio et paclo imperfecto data, division qui n'est pas seulement étrangère au droit romain, mais encore absurde en elle-même. Car un pactitm imperfectum n'est rien, et ne peut, par conséquent, servir de base à rien. L'erreur provient de ce que des arrhes peuvent être données à l'occasion d'un contrat qui n'est pas encore parfait a cause d'un défaut de forme; mais, dans ce cas, il y a toujours un pacte parfaitement parfait. Voir ci-après, notes 4 et 15.
* Chez les Romains, les arrhes étaient surtout usitées dans les ventes et dans les fiançaillesmais rien ne s'oppose à ce qu'on en fasse usage dans d'autres conventions. - Les fiançailles étaient de simples pactes qui n'admettaient pas de stipulatio pœnœ. Les arrhes étaient donc le seul moyen de leur donner une certaine efficacité indirecte. Nous parlerons plus tard de quelques particularités que présentent les arrhes dans cette application, arrlia sponsalUia Vou ci-aorès t. III, S 507. "' ^ '
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une somme d'argent; mais rien ne s'oppose à ce qu'on emploie d autres objets à cet effet '.
' De leur nature, les arrhes constituent un véritable contrat réel, et Ton pourrait dire qu'elles ne sont autre chose qu'une clause pénale transformée en contrat innommé ^ C'est aussi sous ce point de vue que les Romains les ont toujours envisagées, comme nous le verrons par les effets que la loi leur attribue. Dans l'exposé de ces effets, nous devons distinguer : 1° Si l'obligation principale est exécutée ou résiliée d'un commun accord, les arrhes sont comme non avenues, c'est-à-dire que, suivant les circonstances, elles doivent être rendues ou imputées sur les prestations réciproques \ Pour faire valoir ses droits, la partie intéressée se servira, selon l'occurrence, de l'action ou de l'exception résultant de la convention principale ; quand il s'agit de répéter les arrhes, elle peut aussi employer la condictio sine causa *. 2° Il en est de même lorsque l'obligation ne reçoit pas son exécution sans qu'aucune faute puisse être reprochée aux parties ^. 3° Si l'obligation n'est pas exécutée par la faute de fune des parties, celle-ci perd les arrhes ou la valeur des arrhes. Elle les perd, si c'est elle qui les a données, et, dans ce cas, l'autre partie n'a pas besoin d'une action pour faire valoir son droit; elle gardera tout simplement les arrhes, et repoussera par une exceptio doli la partie coupable qui oserait les réclamer *". Si, au contraire, c'est par la faute de la partie qui a reçu les arrhes que l'obligation principale ne s'exécute pas, la partie qui les a données peut non-seulement répéter les arrhes données, mais encore en demander la valeur, soit par l'action du
5 Les Romains se servaient fréquemment d'anneaux, anuli. Pline, H. N., XXXIII, 1. 6. - Fr. 5, § lo, D., de instiloria actione ti, 5. - Fr. Il, § 6, D., emti 19, 1.
" Aussi les arrhes n'existent-elles que par la dation de la chose qui en fait l'objet. Voij. cidessus, § 2i3, notes 24 et 25. I^e mut pactiim, qui se trouve dans la L. ô, C, emti i, 49 : « Ex arrhali pacto personalis dunitaxat actio paciscentibus prseparatur, « n'a aucune signiQcaticn technique : Arrhale pactum veut tout simplement dire : « la convention arrhale ». Cf. ci-dessus, § 207, note 17.
' Fr. o, § 15, D., de instiloria actione U, 3. - Fr. M, § 6, D., einli 19, 1 . - !.. 2, C,quando liôeat ab emtione discedere i, 45. — D'après les anciens, le mot arrha viendrait même de ce que, dans la vente, les arrhes sont comme un à-compte sur le prix, de sorte qu'il ne reste plus à payer que le reliquat. V.\rrox, de I. I. V, 175. « Airabo sic dicta, ut reliquum reridatur. Hoc vcrbum a graeco àôpao'Jjv, reliquum, ex eo quod debitum reliquit. » Cf. Isidore, Orig., IX, 8. « Arrabo dicta quasi arra bona... ?st autem arra non solum sponsio coniugalis, sed etiam pro qualibet promissa re data, ut compleatur. » - Le même, V, 25. « Arra vero est primum quod pro re bonœ tidei contracta emta, ex parte datur et postea completur... et dicta arra a re pro qua traditur. »
s Voy. les passages cités à la note précédente, et .surtout le Fr. 11, § 6, D., emti 19, I.
" Fr. 8, D., de lege coiiimissoria 18, ô. - Arg. Fr. 6, pr. D.. eodem. « ... Si per emtorem factura sit, quominus legi pareretur... » — Nous pensons cependant qu'il faut appliquer ici la nuance que nous avons signalée dans [astipulatio pœnw, à cause de l'analogie indiquée ci-dessus, notée. Cf. §258, note 17.
'0 Fr. 6, pr. D., de lege comm. 18, Z. - L. 17 in f. C, de ftde instrum. 4, 21. - L. I, C, de pactis iiiter evit. et vend. 4, 54.
contrat principal, soit par Yadio prœscriptis verbis *'. Dans l'un comme dans l'autre de ces cas, la partie non coupable a le choix, comme dans la stipulatio pœnœ, soit de garder les arrhes, en renonçant à l'obligation principale, soit d'exiger l'exécution de cette dernière, ce qui implique alors renonciation aux arrhes *^. Jamais le débiteur ne pourra forcer le créancier à prendre l'un de ces partis plutôt que l'autre *'; en d'autres termes, les arrhes, à moins de convention particulière **, n'ont jamais le caractère d'un dédit stipulé en faveur du débiteur '^
" Pr. in f. l., de emi. et vend. 5, 23. - L. 17 in f. C.,rfe fide inslrum. 4, 21. « lUud etiani adiicientes, ut in posterum, si giise arrhîe super facienda emtione cuiuscunque rei datae sunt, sive in scriptis, sive sine scriptis (licet non sit speciaiiter adiectum, quid super iisdem arrhis non précédente contractu fieri opûrteat),tamen et qui vendere pollicitus est, venditionem recusans, in duplum eas reddere cogatur, et qui emere paetus est, ab emtione recedens, datis a se arrhis cadat, repetitione earum deneganda. » (Cf. L. 5, C, de sponsahbus 5, 1.) — Pour Vactio prœscriptis verbis, voyez le Fr. 17, § 5, D., de prœscriptis verbis 19, 5, et ci-après, § 266 in fine.
•^ Tout ce que nous avons dit ci-dessus (§ 238, notes 18-22), de la stipulatio pœnœ s'applique par analogie aux arrhes.
'5 Nous devrions soutenir cette thèse, qui est une conséquence rigoureuse des principes généraux, quand même aucun texte ne la consacrerait; mais elle est sanctionnée expressément, à propos d'une vente faite sous clause conimissoire, dans le Fr. 6, pr. D., de lege cornmissoria 18, 3. « De lege conimissoria interrogatus ita respondit : si per emtorem factnm .sit, quominus legi pareretur, et ea lege uti venditor velit, fundos inemtos fore, et id, quod arrhae vel alio nomine datum esset, apud venditoreni remansurura. »
'* Il va sans dire que les parties ont à cet égard la plus grande latitude. Ainsi elles peuvent convenir que les arrhes constitueront un dédit en faveur de celui qui les reçoit aussi bien qu'en faveur de celui qui les donne. De fait, elles constitueront toujours un dédit en faveur du vendeur qui les reçoit dans une vente .sous clause comniissoire. Dans ce cas, en effet, le non-payement du prix l'autorise à tenir la vente pour non avenue, si ea lege uti velit; et, de plus, il gardera les arrhes, que l'acheteur ne saurait répéter sans s'exposer à Vexceptio doli, fondée sur ce que c'est par sa faute que l'obligation principale n'a pas été exécutée, quod per eum factum est quominus legi pareretur. Voy. la note précédente, et ci dessus, § 2i9, notes 21 sqq.
15 Cette opinion que nous professons depuis environ quarante ans, et qui commence à trouver quelque faveur, est contraire à la théorie qui, jusque dans les derniers temps était généralement admise et d'après laquelle les arrhes sont de leur nature tantôt confirmatoires, tantôt pénitentielles, c'est-à-dire autorisant les parties à se dédire de la convention à l'occasion de laquelle elles ont été données, arrha confirmatoria * et arrha pœnitentialis '. Cette distinction a d'abord le grand défaut d'être parfaitement stérile ; car les commentateurs ne nous indiquent aucun symptôme ou caractère auquel nous puissions reconnaître si, dans une espèce donnée, les arrhes sont confirmatoires ou pénitentielles. Mais, de plus, elle est contraire à tous les principes généraux, à l'analogie des autres conventions accessoires (notamment de la lex commissoria et de la stipulatio pœnœ) ainsi qu'à la lettre et à l'esprit de toutes les décisions que nous trouvons dans nos sources. C'est un passage des Institutes qui a donné naissance a cette erreur. Pourtant ce passage est on ne peut plus clair et simple, et il faut avoir l'esprit entièrement prévenu pour ne pas trouver et adopter l'interprétation naturelle que nous allons en donner. Au Pr. L, de emt. et vend, ô, 23, Justinicn commence par copier littéralement Gaius en ces termes : « La vente est parfaite dès que les parties sont convenues du prix, bien que le prix n'ait pas encore été payé et qu'il n'ait pas été donné d'arrhes; car ce qui est donné à titre d'arrhes ne sert qu'à constater la conclusion du contrat de vente. » Mais, continue-t-il, « cela n'est vrai qu'à l'égard des ventes ordinaires, qui se parfont sans écrit. Car, quand les parties sont convenues que la vente ne serait parfaite qu'après avoir été rédigée par écrit, elles ne sont liées qu'après que cette formalité aura été accomplie (voir ci-dessus, § 200, note 12). Avant ce moment, elles peuvent se retirer les unes et
bl'S INTERCESSIONS, ET SPÉCIALEMENT DU CALTIONNE.MBNT.
§ 260. Des intercessions en général.
Le mot intercessio, dans le sens vulgaire et général, comprend toute intervention d'une personne en faveur d'une autre ; mais, dans le sens technique qui nous occupe ici, on entend par intercessio l'acte par lequel, volontairement et sans y être obligé, nous prenons à notre charge la dette d'un autre '.
L'intercession exige donc la réunion des conditions suivantes : 1° Il faut que nous intervenions volontairement et sans y être tenu ^. 2° Notre intervention doit avoir pour effet de nous imposer une obligation \ Celui qui donne une chose ou paye pour un autre ne fait pas un acte d'intercession \ parce qu'il n'en résulte point une obligation pour lui ^
les autres impunément, sine pœna. » Les mots sinepœna rappellent alors à l'empereur les arrhes dont il a parlé au commencement du passage, et il continue comme suit : « Quand nous avons dit que les parties peuvent se dédire impunément, cela ne doit s'entendre que du cas où rien n'a encore été donné à titre d'arrhes. Car lorsque des arrhes ont été données, les parties ne peuvent se dédire sine pœna; celle qui refuse d'accomplir le contrat subit une perte : si c'est l'acheteur, il perd ce qu'il a donné ; si c'est le vendeur, il est tenu de rendre le double. Et cet effet a lieu tant dans les ventes par écrit que dans celles qui se parfont sans écrit, et sans qu'il soit besoin d'aucune convention à cet égard (car la remise des arrhes renferme naturellement ces conséquences). » Rien dans ces paroles n'indique l'intention de l'empereur de renverser l'ancienne législation sur les arrhes; il ne s'occupe pas même de la question de savoir si les arrhes constituent un dédit. Seulement, en parlant du cas oii les parties veulent se départir d'une vente, il dit qu'elles peuvent le faire impunément lorsque la vente n'est pas encore parfaite, mais que, même dans ce cas, elles ne le feront pas impunément si des arrhes ont été données; car alors la partie coupable perd les arrhes ou doit en restituer la double valeur. Voilà la substance de sa décision; le reste ne contient que des propositions incidentes ou accessoires.
* C'est surtout à cause du sénatus-consulte Velléien (ci-après, § 265) qu'il importe en droit romain de fi.xer le sens du mot intercessio. Abstraction faite de cette loi spéciale, l'opération que les Romains désignent par le nom d'intercession n'a pas d'importance particulière.
* Fr. 5, D., ad Se. VeUeianum 16, 1. « Sed si eum defendat (muiier), qui damnatus regresaum ad eam habeat, velut cum... lideiussorem suum defendat, intenedere non videfur. ))-Fr. 15, pr. Fr. 22, D., eodem. - Fr. 24, pr. D., eodem. « Debitrix muiier a credilore delogata, pro eo, cui delegata est, promisit : non utetur exceptione (senatusconsulti Velleiani).
s « Alienam obligationem in se suscipere. » Fr. 2, § 5. Fr. 8, § 1, ad Se. VeUeianum 16, I. - L. 1. C, eodem i, 29.
* Fr. 4 in f. Fr. 21, § I, D., ad Se. VeUeianum 16, 1. Muis la constitution d'un droit de gage ou d'hypothèque sur notre chose pour sûreté de la dette d'un autre constitue une intercessio. Fr. 8, pr. D., eodem.
5 Fr. 4, § I. Fr. 5, D., ad Se. VeUeianum 16, I. Cf. Fr. 8, § 2, U., eodem. - L. 4, C, eodem 4, 29. — Il en est de même si nous déléguons notre débiteur au créancier d'un autre; car nous ne contractons par là aucune obligation. Fr. 8, %1},D., eodem. — Le Fr. 22, § 2, D., eodem, parait, à la vérité, contraire ; mais il faut bien admettre que, dans cette espèce, la délégation se faisait à la suite et en exécution d'un autre acte qui impliquait une véritable intercessio, comme dans l'hypothèse du Fr. 8, ij 5, D., eodem.
3° L'obligation que nous nous imposons doit être celle d'un autre ®, et elle doit nous être imposée par suite d'une convention avec le créancier de la personne pour laquelle nous intervenons '.
Eu égard h l'effet que l'intervention produit relativement k la personne pour laquelle nous intervenons, on distingue l'intercession privative et l'intercession cumulative. H y a intercession privative lorsqu'elle a pour effet de libérer celui pour lequel nous intervenons ou d'empêcher qu'il ne devienne débiteur \ La dernière hypothèse ne présente rien de particulier; quant à la première, comme elle suppose toujours l'extinction d'une obligation existante, ce sera au titre qui traite de l'extinction des obligations que nous aurons à nous en occuper ". L'intercession est cwmi;/a/ii'e, lorsque l'obligation que nous nous imposons vient se joindre à l'obligation d'un autre, qui continue de subsister '". Cette intercession peut se faire de deux manières, soit en nous portant personnellement garant pour un autre, soit en donnant pour lui une garantie réelle, par exemple, en engageant ou en hypothéquant notre chose ".La garantie personnelle que nous fournissons pour un autre s'appelle cautionnement. C'est de cette espèce d'intercession que nous avons à traiter ici.
Pour donner force civile h un cautionnement, les Romains se servaient
•^ Alienam obligationem : c'est la une condition essentielle de toute intercession. Fr. 2, § o. Fr. 3. Fr. 8, § 1. Fr. l.ï. 17. 19, § "2. 5, D., ad Se. Yelleianum 16, 1. - Fr. 13, pr. \i.,eodem. (i Aliquando licet alienam obligationem suscipiat niulier, non adiuvatur hoc senatusconsulto. Quod tum accidit, cum prima facie quidem alienam, re vera autem suam obligationem su.scipit, etc. » — Il n'y a pas d'intercession non plus quand nous garantissons quelqu'un des risq'ies et périls d'une entreprise qu'il veut tenter. Fr. 5. 19, §1.2, D., ad Se. Vell. 16, 2.
' L'adition ou l'achat d'une hérédité, tout en entraînant pour nous la charge des dettes du défunt, ne constitue pas une intercession. Fr. 32, pr. Fr. 13, pr. Fr. 19, § 3, D., ad Se. Velleianum 16, 1. Cf. Fr. 93, § 2, D., de sohitionibus 46, 3. — Au reste, les termes dont nous nous sommes servi dans le texte, avec le créancier de la personne pour laquelle noux intervenons, ne sont pas tout a fait exacts, comme on le verra par le cas cité k la note suivante. Pour être rigoureux, il faudrait ajouter : ou avec quelqu'un qui doit ou devait devenir créancier, etc. Fr. 2, § 1. Fr. 8, § U, D., ad Se. Vell. 16, l.
^ Fr. 2, § 1. Fr. H. 12, D., ad Se. Yelleianum 16, 1. - Fr. 8, § U, D., eodem. « Si, cum essem tecum contraclurus, niulier intervenerit. ut cum ipsa potius eontraham, videtur intercessisse... » — Fr. 29, pr. D., eodem. « Quidam voluit heredibus Lucii ïitii mutuam pecuniam dare et cum eis contrahere, .sed quoniam facultates eius suspectas habuit, magis voluit nxori testatoris dare pecuniam, et ab ea pignus accipere; niulier eamdem pecuniam dédit heredibus, et ab his pignus aceepit. Quaero : an intercessisse videatur, et an pignora, quse ipsa accepit, teneantur creditori ? Pauius respondit : si creditor, cum contrahere vellet cum heredibus Lucii Titii, evitatis his, magis mulierem ream elegit, et in ipsius persona senatusconsulto, quod de intercessionibiis factum est, locuni esse, et pignori ab ea data non teneri... » - L. 4. 19, C, eodem 4, 29.
'•* Voy. ci-après, § 293.
»" On a l'habitude de diviser encore l'intercession cumulative en principale, lorsque l'intercédant se met sur la même ligne que celui pour lequel il intervient (par exemple, en se constituant, débiteur solidaire), et accessoire ou subsidiaire, lorsque l'intercédant ne s'oblige que subsidiairenient et pour le cas où le créancier n'obtiendrait pas payement du débiteur principal. C'est ce dernier caractère que le cautionnement revêt dans le droit nouveau. Vfij. ci-après, § 262.
'• Voy. ci-dessus, § 211, et t. I, § 153, n" 1.
de différentes formes. La forme la plus ordinaire était la stipulation, qui, dans cette application spéciale, porte, dans le droit nouveau, le nom de fideiussio. Mais on employait également la forme du mandat et du constitut, comme nous l'avons dit sommairement ci- dessus, §§ 220 et 251. Nous allons actuellement soumettre h un examen plus détaillé ces trois modes de cautionnement.
§ 261 . De la fidéjussion. — Introduction historique f.
L'usage des cautions a été de tout temps très-fréquent à Rome. Nous avons vu entre autres que presque chaque acte de l'ancienne procédure exigeait l'intervention de cautions qui y figurent sous les noms de vindex, vas, prœs '. Les renseignements nous manquent sur les formes que l'on employait alors pour s'obliger comme caution ; mais tout fait supposer que c'étaient les mêmes que nous avons signalées ci-dessus comme ayant précédé celle de la stipulatio *. Ce n'est qu'à partir de l'époque où cette dernière fut devenue le mode général de donner force obligatoire à une convention unilatérale, que nous avons des renseignements précis sur notre matière.
La stipulation pouvait être appliquée de différentes manières au cautionnement. La caution pouvait d'abord s'obliger comme correus promittendi, ce qui avait pour effet de la placer sur la même ligne que le débiteur pour lequel elle intervenait \ C'est là un mode dont nous n'avons plus à nous occuper; il ne nous reste à parler ici que du cas où le cautionnement constitue une oblie-ation subsidiaire et accessoire à une autre obligation principale.
Pour obtenir ce résultat, la caution s'adjoignait au promettant dans la stipulatio, en promettant la même chose accessoirement à lui et pour lui, absolument de la même manière que le stipulant s'adjoignait une autre personne, connue sous le nom d'adstipulator \ Par analogie de ce terme, nous pourrions bien désigner le promettant accessoire par le nom d'adproinissor,ei ce terme se rencontre en effet dans nos sources ^ Mais, au lieu de ce nom général, nous trouvons plus fréquemment deux termes spéciaux, spousio et fidepromissio, pour désignei- deux formes différentes sous
-;- Gaii's, III, 115-127. - Paul, I, 20. - Tit. I, de pdriussoribiis ô, 20. - Tit. D., de fldaussoribKX et mnndatoribus 46, 1. — Tit. C, eodem 8. 41.
* \'oij. ci-dessus, t. I, § 70, notes 17. 27-29. - \'oy. ci-dessus, § 2i.o.
= \oy. ci-dessus, § 186 et § 2i6, notes ôO-ôo.
* \'oy. ci-dessus, § 21.^), note 22, et § 2i6, notes 56-59.
5 Festus, V. Adprommnr.-Vr. 64, § 4, D., solnto m.itrimonîo 24, 3.— Fr. u, § i, D., ih vàitt, obi. 4.T, I. - Fr. 45, D., de solutionibus 16, 5.
lesquelles se produit Yadpromissio. A côté de ces deux formes rigoureuses s'introduit ensuite une troisième forme analogue, mais plus libre, fideiussio, qui absorbe insensiblement les autres et finit par les remplacer \
Malgré les renseignements étendus que Gains nous fournit, il est difficile, pour ne pas dire impossible, de préciser les différences fondamentales qui séparaient la sponsio et la fidepromissio . La sponsio était sans aucun doute plus ancienne; aussi resta-t-elle toujours accessible aux seuls citoyens romains, tandis que la fidepromissio pouvait être employée par les étrangers \ La forme des deux promesses était également différente * ; mais quant aux conditions requises pour être valides et aux effets qu'elles produisent, elles sont soumises aux mêmes règles, qui, de plus, sont entièrement analogues, en sens inverse, à celles de Yadstipulatio. L'une et l'autre ne pouvaient être jointes qu'à une obligatio verbis contracta, et le sponsor comme le fidepromissor ne pouvaient s'engager à plus que le promettant principal, mais bien à moins ^ Ils n'étaient tenus qu'individuellement, leurs obligations ne passant point aux héritiers; mais ils pouvaient être poursuivis, aussi bien que le débiteur principal, directement par Yactio ex stipulatu '", S'ils avaient été contraints de payer pour ce dernier, ils obtenaient le remboursement au moyen de Yactio mandati contraria ".
Quand il y avait plusieurs sponsores ou fidepromissores pour la même dette, chacun d'eux était originairement tenu pour le tout. Cette règle rigoureuse fut modifiée par diverses dispositions législatives. La loi Appuleia (de l'an 652 de Rome) établissait de plein droit une espèce de société entre les sponsores et les fidepromissores, de sorte que, si l'un d'eux avait payé plus que sa part, il pouvait répéter cet excédant contre les autres '-. Une autre disposition, appartenant à une loi dont le nom est illisible dans le manuscrit de Gaius *% exigeait que le créancier qui devait recevoir des sponsores ou des fiiepromissores déclai'àt publiquement et à l'avance pour quel objet et combien il allait en recevoir; faute de
6 Gaius, 111, 113-117. — Paul, 1, 9, 5. ' Arg. Gaius, III, 93, 116.
8 Gaius. III, 116. « Sponsor ita interrogatur : idem dari spondes? Fidepromissor : iuem fide- PROMiTTis? Fideiussor ita : idem fide tua esse juees?... »
9 Gaius, III, 126. >» Gaius, III, 112 120.
•> Gaius, III, 127. D'après une loi PubliVa, de date inconnue, les sponsores pouvaient même de ce chef intenter VacHo depensi, qui avait sur Vaclio mandati l'avantage d'emporter, en cas de contestation, la condamnation au double, et d'autoriser le demandeur à employer la inanus iniectio. Gaius, /./. Cf. LE MÊME, IV, 9. 22; Paul, I, 19, 1, et ci-dessus, t. I, § 45, note 39. Cette circonstance appuie l'tiypothèse que nous avons émise ci-dessus. § 221, note l,et d'après laquelle Yactio depensi serait la forme originaire de Yactio mandati contraria.
«^ Gaius, III, 122.
«^s Peut-être une loi de Pompée, rendue en 666. Cf. le passage de Gaius, transcrit à la note suivante, et Scholia Bob., p. .ïôô Orelli. D'après la dernière collation du palimpseste de Vérone, faite avec le plus grand soin par M. Stiidemund, il parait certain que le manuscrit de Gaius porte : X lefeê ('jcereia » .
quoi, les spunsores et les fidepromissores avaient trente jours pour faire constater judiciairement que la déclaration voulue n'avait pas eu lieu, et ce fait constaté, ils étaient libérés '\ La loi Furia, d'une date plus récente, limita la durée de l'engagement des sponsores et des fidepromissores à deux ans, et divisa de plein droit l'obligation entre tous ceux qui existaient au moment de l'exigibilité, de telle sorte qu'ils ne pouvaient être actionnés que chacun pour une part virile *\ Cette loi ne s'appliquait qu'à l'Italie *® ; mais on tinit par étendre aux sponsores et aux fidepromissores dans les provinces un rescrit de l'empereur Adrien, epistola divi Hadriani, qui avait été donné originairement pour la fideiussio et qui permettait à chaque fidéjusseur actionné de demander la division de l'action entre tous ceux de ses cofidéjusseurs qui étaient solvables au moment de la litis contestatio ''. Enfin une loi Cornelia, applicable aux trois espèces de cautionnement par stipulation, défendit que la même personne pût s'obliger en faveur du même débiteur, envers le même créancier, dans la même année, pour plus de 20,000 sesterces, somme au delà de laquelle l'engagement était nul '^
Tels sont les renseignements que nous avons sur la sponsio et la fidepromissio qui demeurèrent en usage jusqu'à la tin de la troisième époque. Cependant à côté d'elles l'usage avait introduit, vers la fin de la république '% une autre forme verbale, analogue mais plus libre, qui se développa sous le nom de fideiussio. Ce mode de cautionnement avait l'avantage d'être accessible à tout le monde, et de pouvoir être appliqué non-seulement aux obligations verbales, mais à toutes obligations quelconques, même purement naturelles ■". De plus, le lien qui en résultait
** Gail>, IV, 1:25. « Pneterea lege ... eia cautiim est, ut is qui sponsores aut fidepromissores accipiat prédicat palam et detlaret : et de qua re satis accipiat et quot sponsores et fidepromissores in eam obligationem accepturus sit. Et nisi prsedixerit, permittilur spoiisoribus et fidepromissoribus, intra diem tncesimum prseiudicium postulare, quo quîeratur, an ex ea lege prsedictura sil (voir ci-dessus, t. 1, § H2, note 13 in fine); et si iudicatum fuerit, prsedictura non esse, liberantur. QualeiiefideiussoruramentionuHafit, sed in usuest, etiani sifideiussores accipiamus,pr8edicere. »
'5-Gails, m, 1-21.
"' C'est Gails, 111, 121. 12:2, qui nous apprend cette particularité, tout en ajoutant que la loi Àppiileia était obligatoire dans toutes les parties de la république; mais il ne nous dit point si elle s'appliquait aussi aux peregrini. Voy. t. 1, n» 112.
'" Gails, m, 121. 122. -^ i, I., de fideiiiss. 3, 20. — D'après Pail, I, 20, pareille disposition se serait trouvée dans Tédit du Préteur. « Inter fideiussores, ex edicto Pra;toris, si solvendf sint, lieet singuli in solidum leneantur, obiigatio dividitur. »
•s Gail's, III, 121. 12o. Il Sed beneficium legis Coriielise omnibus commune est 125. Es
quibusdam tamen causis permittit ea lex in infinilum satis accipere, veluti si dotis nomine, vd eius quod ex testamento tibi debeatur, aut iussu iudicis satis accipiatur; et adhuc lege de vicesima hereditatum cavetur, ut ad cas satisdationes, quœ ex ea lege proponuntur, lex Cornelia nor pertineat. »
•9 La loi Cornelia, dont nous venons de parler, et qui est attribuée à Sjiia, s'occupait déji des Udéju.>seurs. Cf. Gail's, III, 124. « .... OMMi;rs commune est. »
-f» Voy. le paragraphe suivinit, note 2.
se transmettait aux héritiers respectifs des parties, et l'exécution en pouvait être poursuivie d'une manière aussi efficace et par la même action que dans la sponsio et dans la fidepromissio. On conçoit dès lors que ces deux institutions se soient effacées peu à peu et qu'elles aient été finalement remplacées par la fideiussio, qui subsiste dans le droit de Justiniea comme l'unique forme du cautionnement par stipulation.
§ 262. Conditions et objet de la fuléjussion.
La fîdéjussion exige comme première condition une obligation d'autrui que le fidéjusseur entend garantir. Le cautionnement d'une obligation nulle ou inefficace ne produit point d'effet '. L'origine et la nature de la dette sont au reste indifférentes. La fîdéjussion s'applique à toutes espèces de dettes, civiles ou naturelles, présentes ou futures ' ; mais il va sans dire que la fîdéjussion d'une dette future n'oblige le fîdéjusseur qu'à partir du moment où l'obligation principale a pris naissance ^. De la nature accessoire de la fîdéjussion il résulte que l'obligation de la caution ne peut porter sur autre chose que la prestation qui fait l'objet de l'obligation principale *, et notamment qu'elle ne peut être plus étendue que cette dernière ^ Mais rien n'empêche qu'elle soit moins onéreuse, ou,
' Fr. 178, D., de regulis iuris 50, 17. « Cum principalis causa non consistât, plerunique ne ea quidem, quae sequiintur, locum non habent. « — Fr. 6, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 16, § ô. l. Fr. 70, § 4, D., h. t. Il faut pourtant tenir compte de ce que nous dirons ci-après, § 287, sur les obligationes inanes et inefl'icaces.—Yoy. &us^, pour le droit ancien, ci-dessus, § 245, notes 20 sqq., combiné avec Gaius, III, 117. 119.
* Fr. 1, D., h. t. « Omni obligationi fideiussor accedere potest. » —A) § 1, 1., h. t. « In omnibus autem obligationibus adsunii possunt (fideiussores), id est sive re, sive verbis, sive litteris, sive consensu contractae fucrint. At ne illud quidem interest utrum civilis an naturalis sit obligatio rui adiiciatur fideiussor... « Fr. 2. 6, § 2. Fr. 7. 16, § 3. 4, D., eodem. « Fideiussor accipi potest, quoties est aliqua obligatio civilis vel naturalis, cui applicefur, etc. » — B) Fr. 2. 8, § 5, D., eodem. « Sed et si ex delicto oriatur actio, magis putamus teneri tideiussorera. » — Fr..o6, § 5, D., eodem. « Pro furti actione fideiussor accipi potest, item pro eo qui in legem Aquiliam commisit. Diversa est causa popularium actionum. » — Fr. 70, § 5, D., eodem. — C) Yoy. la note suivante.
3 § 3, 1., h. t. « Fideiussor et praecedere obligationem et sequi potest. » - Fr. 35, D., de iudiciish, ^. « .... Neminem puto dubitaturum quin fideiussor ante obligationem rei accipi possit... » - Fr. 132, § 1, D.,de verb. obi. 45, 1. -Fr. 6, § 2,D.,ft. /. « Adbiberi autem fideiussor tani futurae quam praecedenti obligation! potest, dumraodo sit aliqua, vel naturalis, futura obligatio. « — Fr. 16, § 3, D., eodem. « Stipulatione in dieni concepta, tideiussor si sub condicione acceptus fuerit, ius eius in pendente erit, ut, si ante diem condicio impleta fuerit, non obligetur, si concurrerit dies et condicio, vel etiam diem condicio secuta hierit, obligetur. » - Fr. 57, D., eodem.
* Gail's, III, 115. 126. - Fr. 8, § 7-11. Fr. 9. 16, §1.2. 5, D., h. I. - Fr. 42, D., eodem. « ... Quia in aliam rem quam quse crédita est, fideiussor obligari non potest. » — Applications de ce principe aux obligations alternatives : Fr. 8, § 8. 10. Fr. 58, pr. D.,h. t.
s Gaius, III, 126. « In eo iurequoque iuris par condicio est omnium sponsorum, fidepromissonim, fideiussorum, quod ita obligari non possint, ut... plus debeant quam deberet is, pro quo
comme les Romains disent, le fidéjusseur peut s'obliger in leviurem faM5flm% mais non pas pas in duriorem causam\ La fidéjussion contractée au mépris de cette règle est entièrement nulle *. — Il est dans la nature des choses que la fidéjussion exige le consentement du fidéjusseur et du créancier; mais l'intervention du débiteur principal n'est point requise. — Quant à la 'forme, nous avons vu au paragraphe précédent que la fidéjussion se contracte au moyen de la stipulation.
L'objet de la fidéjussion est de garantir au créancier le payement de la dette principale. Mais ce but peut se produire avec certaines nuances, pour lesquelles les jurisconsultes modernes ont créé des termes particuliers. Ainsi ils appellent fîdeiiissor indemnitatis* la. caution qui ne s'oblige pas originairement pour la dette entière, mais seulement pour ce que le créancier ne parviendrait pas à recouvrer du débiteur principal ^ Un
obligarenliir; at ex diverse, ut minus debeant, obligari possuiit, sieut in adstipulatoris persona dixiiuus. Nani ut adstipulatoris, ita et horum obligatio accessio est principalis obligationis : nec plus in accessione esse potest, quam in principali re. » - § b, I., h. t. — Fr. 8, § 7-12. Fr. 16, §1.2. Fr. 54, D., eoûem. — Nos sources nous donnent plusieurs applications de cette règle. Pour les classer, nous pouvons admettre la division que les Romains admettent à l'égard de la p/«s ytlitio (tome I, § 75), et d'après laquelle il peut y avoir plus, soit re, soit tempore, soit loco, .soit causa. Ainsi, re : le fidéjusseur ne peut promettre une somme plus forte que celle de la dette principale, § 5, 1., h. t. — Fr. § 7, D., eodem. Tempore et logo : le fidéjusseur ne peut s'obliger a payer avant l'échéance de l'obligation principale ou dans un endroit plus défavorable que celui de l'obligation principale. § 5, 1., h. t. - Fr. 8, § 7. Fr. lOi, § 1.2. o, D.. h. t. Caijs.\ : le fidéjusseur ne peut s'obliger purement et simplement, quand l'obligation principale est conditionnelle (§ o, 1., h. t. — Fr. 8, §7, D., h. t.), ou quand elle est alternative au choix du débiteur principal. Fr. 8, § 8. 9. 10, D., h. t.
6 Voy. la note précédente : Re: § 5, I.,el Fr. 8, § 7. 8. Fr. 9, D., h. t. — Tempore, loco et c.u'SA : Fr. 8, § 10, D., h. t. Arg. Fr. 16, § 1. 2, D., eodem. — Des applications intéressantes de notre règle aux obligations conditionnelles se trouvent Fr. 16, § 5, et Fr. 70, pr., § 1, D., h. t.
"> Le fidéjusseur peut cependant s'obliger d'une manière plus rigoureuse au point de vue juridique ou, comme disent les commentateurs, « duriiis obligari non potest, arctius obligari potest lldeiussor. » Ainsi on peut cautionner par fidéjussion une dette purement naturelle, partant non munie d'action ; le fidéjusseur peut ajouter à sa promesse la constitution d'une hypothèque, etc.
>« Voy. les passages cités aux notes -i à 7. Quelques auteurs ont soutenu que pareille fidtijussion n'était pas radicalement nulle, mais seulement réductible à la mesure de l'obligation principale. Ils invoquent, ii l'appui de cette opinion, surtout les passages suivants : d'abord le Fr. 11, § 1, D., de const. pecunia 15, o, qui parle du co'/s/i/w/ et non pas de la /irfemss/o (voyez § 251 , note 25); ensuite le Fr. 8, § 7, D.,h.t., oii ils lisent « non omnino obligari, «au lieu de « omnino non obligari, » comme le portent tous les manuscrits. Mais abstraction faite de ce que ce changement est arbitraire et n'a aucun fondement quelque peu authentique (à l'exception des Rasiliques, toutefois), l'ensemble du passage ne permet point d'adopter cette leçon, qui, d'ailleurs, ne donnerait pas un sens net. Ajoutons que l'opinion des adversaires est contraire à toutes les autres décisions de nos sources, et notamment a la fin même du passage cité. Quant aux Fr. 1, § 4, D., de verb. obi. 15, 1, et Fr. 55, D., mandat i 17, 1, il suffit de les lire pour se convaincre qu'ils n'ont aucun rapport a notre question.
9 (i Fideiussores in id accepti, quod a debitori servari non possit. Fideiussorem teneri in id quod minus ex pignoribus venditis rcdaelum esset. » Fr. 41, pr. Fr. 65, D., h. t. — « Quanto minus servari potuorit. Quanlo minus a reo consequi possrt. » Fr. 52, D., eodem; Fr. 116, D., de verb. obi. 45. I.
autre terme, fuleiussor succedaneus *, est employé dans deux significations différentes pour désigner soit celui qui se porte vis-à-vis du créancier garant d'une personne qui a cautionné une dette (ce que les Romains appellent d'une manière plus exacte et plus expressive fidehissor fideiussoris '"), soit celui qui garantit à la caution le remboursement de ce qu'elle pourra être forcée de payer pour le débiteur principal ".
§ 263. Effets de la fidéjussion.
Nous aurons à examiner d'abord les effets que la fidéjussion produit à l'égard du créancier et du fidéjusseur, ensuite les rapports qui naissent ou peuvent naître entre ce dernier et le débiteur principal par suite de la fideiussio.
A) La fidéjussion a pour effet direct de donner au créancier de la dette principale un second débiteur, qui répond de cette dette avec le débiteur principal '. L'obligation de la caution, à moins de convention contraire ^, comprend la dette principale avec tous ses accessoires, y compris les dommages et intérêts en cas d'inexécution et les intérêts moratoires '. D'après la rigueur du droit, le créancier a le choix
'0 Fr. 8, § 1± Fr. 27, § 4, D., hoc titulo.
" Fr. i, pr. D., h. t. « Potest accipi fideiussor eius actionis quam habiturus sum adversus eiimpro quo fideiussi, vel mandati, vel iiegotioium gestorum. » Voy. ci-après, § 263, notes 58 et ni vantes.
* Fr. D., 1, h. /. - Fr. 1, § 8, D., de obUgalionibus et actionibus 44, 7.
^ Fr. 54, pr. D., locali 19, 2; Fr. S6, § 2, D., Iioc titulo; L. 5 in f. C, depactis inter emtorem et vendit. 4, 54, cités a la note suivante. — L'intention contraire n'a pas besoin d'être exprimée ; elle peut résulter des circonstances ou de la nature de l'engagement. C'est ainsi que le jurisconsulte .\fricain décide que le tidejusseur d'une somme d'argent, promise à Capoue, n'est pas passible de l'augmentation pécuniaire dont le débiteur principal peut être tenu ensuite de Yactio de eo quod certo loco dari oportet. Cela résulte du caractère de droit strict de la dette cautionnée (§ 178, notes 7-11). La caution est, à la vérité, obligée comme le débiteur principal, et elle doit, par conséquent, répondre elle-même, s'il y a lieu, a l'action de eo quod certo loco ; mais elle n'est pas tenue au delà. CeUe décision se trouve au Fr. 8, D., de eo quod certo loco 12, 8, que les interprètes modernes ont qualifié de lex damnala (ci-dessus, § 182, note 6).
3 Fr. 24, § 1, D.,rfe usuris 22, 1. « Cum reus nioram facit, et tideiussor tenetur. » - Fr. 54, pr. D., locati 19, 2. — Fr. 52, pr. D , de administr. tutorum 26, 7. « ... Modestinus respondit, in id quod tutor conveniri potuit, fideiussorem quoque convenir! posse. » — Fr. 88. 91, § 4, verbis utique autera D., de verb. obi. 45, 1. — Fr. 56, § 2, D , h. t. « ... In oranem enim causara acceplus videtur (tideiussor). » — Fr. 58, § 1, D., eodem. - L. 5 in f. C, de pactis inter emtorem et venditorem 4, 54. « .... Ex more... usuras, tam ab ipso emtore, quam ab eo qui in omnemcausam emti suam lidem adstrinxit, de iure postulabis. » Mais le fidéjusseur ne répond pas des intérêts conventionnels que le débiteur a pu promettre postérieurement à la fidéjussion (arg. Fr. 54, D., hoc titulo; L. 4, C, de usuris 4, 32; L. 7, C, de locato 4, 65), pas plus que des peines, autres que conventionnelles, dont le débiteur peut devenir passible. Fr. 68, pr., D., h. t. « Fideiussores magistratuum in pœnara vel multam quam non spopondissent, non debere conveniri decrevit. » - Fr. 17, § 15, D., ad municipal em^O, 1. « ... Eos enim damnum reipubli(œ prsestare satis est, quod promitti videtur. » — L. un. C, de periculo eorum qui pro magistrafibus intervenerunt H, 34.
de poursuivre h son gré le débiteur principal ou la caution, à moins qu'il n'y ait stipulation contraire ^ Ce principe, qui était absolu dans l'ancien droit, a été modifié par une novelle de Justinien,qui accorde à la caution poursuivie le droit d'exiger que le créancier discute d'abord le débiteur principal. Nous parlerons ci-après de cette faculté qu'on a l'habitude d'appeler le bénéfice de discussion^. — Lorsque plusieurs personnes se sont, par le même acte, rendues cautions de la même dette, leur obligation est de plein droit corréale ", et chacune d'elles peut être poursuivie et condamnée pour le tout \ Cette rigueur a cependant été mitigée par des constitutions impériales qui accordent aux cofidéjusseurs un moyen d'éviter la condamnation solidaire, moyen connu sous le nom de beneficium divisionis * *.
L'obligation résultant de la fidéjussion s'éteint naturellement par le payement de la dette cautionnée. Dans l'ancien droit, la litis contestation intervenue entre le créancier et le débiteur principal, suffisait pour produire le même résultat, à cause de la novation qui s'opérait par cet acte de procédure ^; mais Justinien a aboli cet effet de la litis contestatio en statuant que le créancier conserve ses droits et actions contre tous jusqu'au parfait payement de la dette '". L'obligation du fidéjusseur se trouve également éteinte par toutes autres causes qui détruisent l'élément objectif de la créance cautionnée, telles que la compensation, la novation, l'acceptilation, la confusion, la perte foi'tuite de la chose due,etc. '*. Mais le fidéjusseur peut de plus, en thèse générale, faire valoir contre le
♦ Fr. ne, D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 16, § 6, D., h. t. - L. 3. 5. 19. 23, C, eudcm.
3 Noi'clle 4, c. 1. Voy. ci-après, notes 16-21.
6 Voy. ci-dessus, § 186, note 12. C'est à cette hypothèse qu'il convient de restreindre le mot cofideiussor{voy. cependant ci-après, note 2i in fine) qui, au reste, ne se rencontre que très-rarement dans nos sources. Fr. 10, pr. Fr. 59, D., h. t. - Fr. 25. 2o,§ 2. Fr. 'i6,ïi.,depact'is 2, U.
^ Si plusieurs personnes se sont successivement, et par des actes séparés, portées caution, il va de soi que chacune d'elle répond de l'intégralité de son engagement; mais il n'y a pas de corréalité entre elles.
s Voy. ci-après, notes 22-52.
9 Le même effet était, au reste, produit à l'égard de tous les intéressés (débiteur principal, fidéjusscurs, cofidéjusseurs) dès qu'il y avait eu litis contestalio avec un seul d'entre eux. Voy. cidessus, § 18G, notes 16-20 et Cic.,arf Atticum, XVI, 15. - Paul, II, 17. 16. - Fr. 7, § 1, D., de tranmclionibus 2, 15. - Fr. 7, D., de fideiiiss. et nominatoribus 27, 7. — Fr. 1, D., ratam rem haberii6,8.-L.^H,C.,h.t.
10 L. 28, C.,/J. /. Cf. ci-dessus, § 186, notes 16. 20.
»• Voy. Fr. -45, D., de solittionibus 46, 5; Fr. 178, D., de regulis iuris 50, 17 et ci-dessus, § 186, note 22. — Compensation. Fr. 4. 5, D., de comprnsatiombiis 16, 2 et ci-après, § 291, note 22. — Novation. Fr. 60, D., hoc titulo; L. 4, C, eodein et ci-après, § 294, notes 5. 6. — AccEPTiLATiON et LiBERATio LEGATA. Fr. 2, pr. Fr. 5, pr., § 1, D., de liberatione legata 34, 5. Cf. Fr 15, §7, D., de acceptilationeA6,i, et ci-après, § 295, note 18; t. 111, § 435, note 52. — Confusion. Fr. 21, § 3. Fr. 71, D., /;. /. Fr. 58, § 5, D., de solittionibus 46, 3, et ci-après, § 297, notes 4. 3. 10. 11. — Serment déféré et prêté. Fr. 28, § 1, D., de iureinrando 12,2. Cf. Fr. 42, D., rodem et ci-après, § 298, notes 17-19. - La perte de la chose, provenant d'un 11. 2^
créancier poursuivant tous les moyens et exceptions que le débiteur principal pourrait lui-même opposer à l'action en payement *^; et il ne dépend pas du débiteur de priver la caution de cet avantage qui résulte naturellement du caractère accessoire de la fidéjussion *^ Cette règle cependant ne saurait s'appjiquer ni aux moyens inhérents à l'individualité du débiteur principal, tels que le bénéfice de compétence '\ ni à ceux contre lesquels le cautionnement avait précisément pour but de
fait étranger au débiteur principal éteint la dette et libère par conséquent également la caution. A la rigueur, cette conséquence devrait avoir lieu, alors même que la perte serait survenue par la faute de la caution, mais on donne, dans ce cas, contre elle une actio de dolo ou même une utilis actio ex stiptilatu. Fr. 19, D., dedolo maloi, 3. - Fr. 32, § 5, D., de nsiiris 22,1.- Fr. 49, pr. Fr. 88. 91, § i, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 38, §4. Fr. 93, § 1, D., de solutionibus 46, 3.
1* Fr. 19, D., de exceptionïbiis 44, 1, combiné avec § 4, I., de replicationibits 4, 13. - Fr. 11, § 5, D., depactis 2, 14. - Fr. 31, D., de procuraioribus 3, 3. - Fr. 14, § 6, D., quod nietiis causai, 2. - Fr. 9, § 3, D., de Se. Macedoniano 14, 6. - Fr. 16, § 1, D., ad Se. Velleianum 16, 1. - Fr. 4. 3, D., decompeiisationibus 16, 2. - Fr. 7, § 1, D., de exceptionibus 44, 1.
- Fr. 13, pr. Fr. 32, pr. Fr. 37. 46. 49, pr. Fr. 60, D., h. t. - L. 12, C, de non numerala pecunia 4, 50. - Cf. Fr. 3, § 1, D., rfe pecunia constituta 13, 3. — Conlormément à la règle qui domine les pacta nepetatiir, le fidéjusseur peut se prévaloir àupactum in rem, conclu entre le créancier et le débiteur principal, toutes les fois que, du chef du cautionnement, il y a recours contre ce dernier. Voy. ci-après, notes 40-46, et § 293. 11 s'ensuit que ce droit n'appartient point au lidejusseur s'il a cautionné le débiteur donandi animo. Fr. 23, § 1. Fr. 32, D., de pactis 2, 14.
- Fr. 3, pr. D., de hberahone legata 34, 3. Pareillement on refuse au iidéjusseur qui a intercédé donandi anmo l'exception du sénatus-consulte Macédonien, par la raison que cette exception laisse subsister l'élément naturel de l'obligation. Fr. 9, § 3, D., de Se. Maced. 14, 6. Mais c'est à tort que. quelques auteurs soutiennent que, dans les intercessions donandi animo, le fidéjusseur est dépouillé du droit de faire valoir toutes exceptions quelconques qui appartiennent au débiteur principal. Cette extension qui manque de toute base rationnelle, et qu'on cherche en vain à fonder sur la rédaction inexacte du § 4, I., de replicationibits 4, 14. «... quia mandati judicio redditurus est... » est bien clairement démentie par le Fr. 16, § 1, D.,adSc. Vell. 16,1.
<3 Fr. 62, D., de pactis 2, 14. « Si reus, postquam pactus sit a se non peu pecuniam (ideoque cœpit id pactuni tideiussori quoquc prodesse), pactus sit ut a se peti liceat : an utilitas prioris pacti sublata sit tideiussori, quœsitum est? Sed verius est, semel adquisitam fldeiiissori pacfi exceptionem ulterius ei invito extorqueri non posse. » Le Fr. 27, § 2, D., eodem, doit évidemment être entendu d'un cas où la fidéjussion avait été consentie après le second pacte.
14 Yr. 24, pr. D., de re iudicala 42, 1. - Fr. 7, pr., D., de exceptionibus 44, 1. - Fr. 93, § 3, D., de solutionibus 46. 3. — Il en est de même du pactum ne petatur in personam. Voy. ci-après, § 293, et Fr. 21, § 3. Fr. 22, D., de pactis 2, 14. — Quant au bénéfice de la restitution en entier, il est certain que la caution ne peut l'exercer au nom du débiteur principal, s'il ne compète à ce dernier que pour un motif personnel (Arg. Fr. 93, § 5, D., de solutionibus 46, 3. Le Fr. 7, § 1, D., de except. 44, 1, se rapporte à Vexceptio legis Plœtoriœ, ou suppose tout au moins une d?c«/mscnp?2o); mais la caution profite du bénéfice de la restitution obtenue par le débiteur principal, à moins que le cautionnement n'ait eu précisément pour but de garantir le créancier contre le péril de la restitution, ce qui se présume, à la vérité, quand le fidéjusseur est intervenu en connaissance de cause, c'est-à-dire sachant que la créance cautionnée était susceptible d'amener une restitution en' entier. Paul, 1, 9, 6. « Qui sciens prudensque se pro minore obligavit, si id consulto consilio fecit, licet minori succurratur, ipsi tamen non succurretur. » - Fr. 31, pr. D., de procuraioribus 5, 3. — Fr. 4, § 4. Fr. 13, pr., D., de minoribus 4, 4. — Fr. 7, § 1 , I)., de exceptionibus 44, 1. — Fr. 48, § 1 , D., de ftdeiussoribus 46, 1 . - Fr. 95, § 3, D., de solutionibus 46, 3. - L. 1. 2, C, de fideiussoribus mitiorum 2, 2i. - Cf. Fr. 89, D., de adquir. vcl omiticnda hercdilalc 29, 2.
garantir le créancier *^. — En outre, la caution peut opposer certaines exceptions qui lui sont propres : 1° Si le créancier, usant de son strict droit *^ dirige son action en premier lieu contre la caution, celle-ci peut exiger qu'il discute d'abord, si possible, le débiteur principal, sauf à revenir à elle, s'il ne trouve pas de quoi être payé *".Cet avantage, introduit par une novelle de Justinien ** et vulgairement désigné par le nom de bénéfice de discussion, beneficium excussionis * ou ordinis*, constitue dans la législation de cet empereur un effet naturel de la fîdéjussion '^ ; mais la caution peut y renoncer, même d'avance '", et il va sans dire qu'elle n'en peut user quand la dette cautionnée forme une obligation purement naturelle. Il est, d'ailleurs, expressément refusé aux argentarii *'. — 2° Plusieurs cautions sont tenues chacune de la totalité de la dette qu'elles ont cautionnée". La loi Furia avait établi une exception à cette règle pour les sponsores et les fidepvomissores -^; mais les fidéjusseurs restèrent soumis à la rigueur du principe jusqu'à ce qu'un rescrit
'5 Exemples: Les cas prévus dans les décisions citées à la fin de la note précédente. — Le concordat forcé obtenu par le débiteur principal. Fr. 38, § 1, D., mandati 17,1 et ci-après, § 301.
— Cf. Fr. 3, pr. D., quisatisdare cogantur 2, 8. -Fr. \, § 14, verl). Plane si D., deposili 16, 3.
— Fr. 93, § 1. verbis. Sane quondam D., de solutionibtisi6,ù. — L. 1, C..,h. t. '6 L. 5. 3. 19. 23, C, hoc liiulo eipassim.
*" Ce bénéfice s'étend aux gages donnés par le fidéjusseur, c'est-à-dire que, dans le cas où des gages ont été donnés par le débiteur principal et par le fidéjusseur, le possesseur des gages donnés par ce dernier peut exiger que le créancier discute en premier lieu ceux donnés par le débiteur principal. Nov. i, c. 2 et ci-dessus, t. I, § 166, note 50.
*8 Novelle i^ c. 1. 2. Un extrait de cette novelle se trouve dans les Authentiques du Code. AuTH. Si quis C, de fideiiissoribus 8, 41. — Justinien fait, dans la novelle citée, remonter l'origine de ce bénéiice jusqu'à Papinieu; mais le texte de ce jurisconsulte qui, dans le Digeste, pourrait être rapporté à cette matière traite évidemment A'unefideiiissio indemnilalis. Fr. 166, D.,de verb. obi. 43, 1.
«9 Le cautionnement acquiert ainsi un caractère synallagmatique. et le créancier devient responsable de tout acte et de toute omission qui auraient pour effet de priver la caution de l'avantage que le bénéfice de discussion devait amener pour elle. Notamment si la discussion est impossible par suite d'un fait imputable au créancier, la caution a le droit de refuser le payement, en opposant une exceptio doit qu'on pourrait qualifier de non adimpleii contractiis. 11 en serait de même si la discussion donnait des résultats illusoires ou insutfisants à cause de l'insolvabilité du débiteur, pourvu que la caution put établir que ces résultats sont une conséquence nécessaire de ce que le créancier a négligé de poursuivre le débiteur en temps utile.— Ces effets étaient dans l'ancien temps exclusivement propres à la fideiussio indemnitatis. Fr. 41, pr. D., /;. t., combiné avec Fr. 62, D., eodem. C'est pourquoi on dit souvent que, depuis h Novelle i, tout cautionnement est de droit une fideiussio indemnitatis. Ce langage n'est pas rigoureusement exact, puisque la fideiussio indemnitatis a un caractère conditionnel ; mais il n'en est pas moins vrai que les effets matériels de cette espèce particulière sont, dans le droit nouveau, communs à toutes les fidéjussions, sans que les parties aient besoin d'en convenir spécialement. Yoy. aussi ci-après, note 50.
*° Elle en encourt la déchéance si elle dénie faussement son obligation. Arg. Fr. 10, § 1, h., hoc tilitlo.
*' Novelle 156, pr. c. 1.
** Voij. ci-dessus, notes 6-7.
« Gails, III, 121. 122, et ci-dessus, § 261, notes 13-16.
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d'Adrien établît en leur faveur un moyen connu sous le nom de beîieficiiim (livisionis*^*. D'après la constitution de cet empereur, le fidéjusseur actionné eu payement du tout peut demander, par voie d'exception *% que le créancier divise préalablement son action et la réduise à la part et portion de chaque caution. Pour que cette exception soit accueillie, il faut que les autres fidéjusseurs soient solvables au moment de la litis contestatio ^% ce que le fidéjusseur qui oppose l'exception doit naturellement prouver, à moins qu'il ne fournisse garantie de ce chef". Si, au moment où l'un des fidéjusseurs fait prononcer la division, il y en a parmi eux d'insolvables, leurs parts se répartissent entre les autres au marc le franc ^^ Ces dispositions du rescrit d'Adrien furent confirmées
2* Gaius, III, 121. 122. -Paul, 1, 20. - § 4, T., h. t. « Si plurcs sint fideiiissores, quotqiiot eruiit miiiiero, siiiiîuli in solidum tenentui-, itaqiie libeiiira est crcfiitori, a quo velit, soliduiu petere. Sed ex epistola divi Hadiiani compellitur créditer a singulis, qui modo solvendo siint litis contestatae tempore, parles petere ; ideoque si quis ex lideiiissorii)us eo tempère solvendo non sit, hoc ceteros onerat. Sed si ab uno tideiussore créditer lotum consecutus fuerit, hujus soliiis detrinientum erit, si is, pro quo tideiussit, solvendo non sit, et sibi imputare débet, cum petuerit adiuvari ex e|iistola divi Hadriani, et desiderare, ut pro pai te in se detur actio. » — Fr. 7, § 7, D., de fideiussoribus tulorum 27, 7. - Fr. 26. 27, § 1. Fr. 49, § 1, D., h. t. - L. 3, C, de constitiila pecitnia i, 18. — Le bénéfice de division suppose naturellement que les plusieurs fidéjusseurs soient cautions pour la même dette, c'est-à-dire, pour la même prestation due par la même personne (Fr. 27, §4. Fr. 51, § 2, D., h. t.). Mais est-il nécessaire qu'ils soient cotidéjusseurs proprement dits (ci-dessus, note 6), c'est-à-dire, qu'ils se soient portés cautions ensemble et par le même acte? Le contraire résulte du Fr. 48, D., /;. /., qui semble admettre le bénéfice à l'égard de fidéjusseurs successifs, toutes les fois qu'il résulte des termes de leur engagement ou des circonstances qu'ils ont entendu s'engager en considération d'un autre cautionnement contracté ou à contracter. Cf. Fr. 5, § 2, D., h. t. « Due rei promittendi sepnratim fideiussoresdederunt. Invitus créditer inter omnes fideiusseres actiones dividere non cogiîur, sed inter eos dumtaxat (\\\\pro siHÉ/«/«intervenerunt... » Cette solution parait d'ailleurs conforme à l'esprit des anciennes lois et surtout de la loi (Cicereia;. Gaius, III, 123. Cf. ci-dessus, § 261, notes 12-17.
25 Fr. 28, D., ft. t. (i Sicontendat fideiussor reteres solvendos esse, etiam exceptionem ei dandam : si non et illi solvendo sint. « Des interprètes modernes ont invoqué ce passage pour soutenir que la caution peut forcer le créancier à agir, au moment où elle le trouve convenable, diviséraent contre tous le fidt'-jusseurs obligés {Yoy. t. 1. §oO, notes 3. 6. 8). H sufiit de lire le passage pour voir qu'il ne contient pas un mot qui autorise cette thèse, contraire aux principes fondamentaux des actions. Cependant en ne peut refuser au fidéjusseur la faculté d'assurer ses droits éventuels par des protestations et des réserves, au cas que le créancier s'obstine, sans motifs, à ne pas faire des poursuites opportunes. Cf. ci-dessus, note 19.
2e Gaius, 111, 121, et §4,1., A. /..transcrit à la note 24.- Fr. 10,pr. Fr. 26. 27. Fr. ol,§1.4. Fr. 52, § 1. D., h. t. -L. 16, C, eodem.
^"^ Fr. iu, pr. D., Ii. t. « Si dubitet creditor an tideiussores solvendo sint et unus ab eo electus paratus sit offerre cautionem, ut siio periculo confideiussores conveniantur in parte, dico audiendum eum esse : ita tamen et si satisdationes offerat et omnes fideiusseres, qui idonei esse dicuntur, prœsto sint. Nec enim semper facilis est nominis emtio, cum numeratie totius debiti non sit in expedito. «
2s § -i, I., h. t. « .... Idcoqup, si quis ex fideiussoribus eo tempore solvendo non sit, hoc ceteros onerat. » - Fr. 26. 31, § 4. Fr. 32, § 1, D., h. t. Cf. Fr. 48. 49, § \,verbis An autem D., eodem. — C'est en tenant compte de celte disposition qu'on peut expliquer le Fr. Il, pr. T).,de
par des constitutions postérieures ■*% et Justinien crut en outre utile de les consacrer par une loi spéciale ^" pour le cas particulier où plusieurs personnes, en contractant une obligation dans un intérêt commun, se sont cautionnées mutuellement, â/lrihyyvot, alors même que chacune d'elles se serait portée expressément caution pour le tout *'. Le bénéfice de division cesse si la caution y a renoncé ou si elle dénie faussement son obligation; il est refusé aux fidéjusseurs d'un tuteur ^^ — 3° Enfin le fidéjusseur poursuivi pour le tout ou pour une part quelconque de la dette peut, avant de payer, exiger que le créancier le subroge dans ses droits en cédant les actions qui lui compétent du chef de la dette cautionnée, beneficium cedendarum actionum *. Etant devenu ainsi procurator in rein suam, le fidéjusseur peut alors agir soit contre le débiteur principal, soit contre ses cofidéjusseurs, s'il y a lieu, afin d'obtenir le remboursement de ce qu'il a payé pour eux ". Le cessionnaire acquiert les actions telles qu'elles se trouvent au moment de la cession. Il jouira donc de tous les droits accessoires, hypothèques, privilèges, etc., qui y sont attachés ^^; mais, par contre il doit aussi subir
duobus reis io, 2, où Papinien dit que ce n'est pas inutilement que des rei promittendi se cautionnent mutuellement, puisque, par suite de ce cautionnement, le créancier peut, s'il le veut (non enim cogeudus est) actionner chacun de ses débiteurs pro divisis partibus. Cette décision parait singulière au premier abord, puisque le créancier a toujours la faculté de diviser son action contre des correi debendi; mais elle s'explique quand on considère qu'en faisant litis contestatio pro parte divisa avec l'un d'eux, il n'a plus aucun droit contre les autres pour la part de celui-ci, alors même qu'il n'obtiendrait point satisfaction, tandis qu'en agissant ex fideiussione, il conserve contre les autres le droit de recouvrer ce que l'insolvabilitédeleurcofidéjusseur l'a empêché de recevoir. Cf. ci-dessus, § 186, note 18.
*9 Sevekus et Antonlnus, L. 5, C, h. t. - Severus Alexaxder, L. 10, C, eodem. — Jl'sti- NiEN, L. 28, C, eodem.
50 Noeelle 99. Cette novelle, tout en consacrant le bénéfice de division pour l'hypothèse indiquée, veut de plus que, dans le cas où les codébiteurs hal)itent le même lieu, le juge les appelle tous en cause, alin de constater la solvabilité ou l'insolvabilité de chacun d'eux et de terminer toutes les contestations par un seul et même jugement.
" On a soutenu que la Novelle 99 avait étendu à tous les correi debendi (ou au moins aux débiteurs devenu correi par convention) le bénélice de division créé en faveur des cofidéjusseurs par le rescrit d'Adrien. Cette opinion trouve une apparence d'appui dans la manière dont la Vulgate traduit l'inscription de la novelle : Ilcol à/lvjlîyYywv, de reis promittendi. Mais le mot àz/ïj/îy/Oot (de à).)>v7/ouç et è77'jâw) désigne des personnes qui se cautionnent mutuellement, ce que la Vulgate reconnaît, au reste, elle-même en le rendant dans le texte de la novelle par alterna fideiussione obligatl, locution analogue a celle employée par Papinien au Fr. H, pr. D.,rfe duobus reis 43, 2. u ... vice mutua fideiussores... » Voy. ci-dessus, note 28.
3* A) La renonciation est tacite, si le défendeur laisse aller le procès jusqu'au jugement (L. 10, § I, C,h. t.); mais en dehors de ce cas, elle ne se présume pas. L.ù,C.,eodem.-Nov.\)d, cl. — C) Fr. 10, § 1, D., h. t. — C) Fr. 12, D., rem pupilli salvam fore 4G, G.
5"' A) Contre le débiteur principal Fr. 50. D., /(. t.- L. 11. li, C, eodem. - Nov. 4, c. 1 in fine, h) Contre les tidéjusseurs, voy. ci après, note 4G. - Est-il nécessaire que le fidéjusseur obtienne la cession ou au moins l'engagement de l'opérer, avant que la dette principale soit éteinte par le payement? \'oy. ci-dessus, § 188, notes 13-18.
3* Fr. 39, D., h. t. -L. 2. 11. U. 21, C, eodem. - Cf. ci-dessus, §189, b, n» 1.
les exceptions auxquelles elles peuvent être soumises ^^ Dans l'ancien droit, le créancier n'était, sous ce rapport, tenu d'aucune garantie, si ce n'est dans la fidehtssio indemnitatis '''; mais depuis l'introduction du bénéfice de discussion, toute fidéjussion a pris le caractère essentiellement subsidiaire de cette espèce de cautionnement, et dès lors il est incontestable que le créancier doit répondre de tout fait et de toute omission qui auraient pour effet de rendre la cession des actions illusoire ou de diminuer l'avantage que la caution devait s'attendre à en tirer. La caution pourrait même de ce chef refuser le payement ".
B) Quels sont les droits du fidéjusseur vis-à-vis du débiteur principal? et particulièrement le fidéjusseur qui a payé la dette cautionnée a-t-il de ce chef un recours contre le débiteur? La solution de ces questions dépend des rapports et causes qui ont déterminé l'intervention du fidéjusseur '^ Il est d'abord évident que ce dernier n'a aucun droit ni aucun recours quand il a intercédé donandi atiimo, ou quand l'obligation qu'il a cautionnée a été contractée exclusivement dans son propre intérêt '^ Mais il en est autrement quand l'intercession a eu lieu dans l'intérêt du débiteur principal '*". Dans cette hypothèse, le fidéjusseur n'a point, à la vérité, de prétention à élever tant qu'il n'a pas été poursuivi en payement de la dette cautionnée, à moins que le débiteur ne se soit expressément obligé de décharger la caution dans un temps déterminé ou qu'il ne diminue les sûretés qu'il présentait à l'époque du cautionnement ^'. Mais aussitôt que le créancier dirige une poursuite contre la caution, celle-ci peut prendre son recours contre le débiteur principal, afin d'être mise h l'abri de toute éventualité préjudiciable ; et à plus forte raison peut-elle exiger le remboursement de ce qu'elle aura été contrainte^* de payer pour lui*^
55 Ci-dessus, § 186, notes 40. 41 ; § 189, b, m 2, et ci-après, notes 51. 52.
36 A)Fr. 22, \).,de pactis 2,14;Fr.l3, § l,D.,/i. /. B) Fr. 41, pr. D., eodem. —11 n'en était pas de même du cautionnement fait par mandat qualifié. Fr. 95, § M, D., de solutionihm 46, 5. Cf. ci-apiôs, § 264, note 16.
5' Cf. ci-dessus, note 19 et Fr. 93, § 11, D., de sohitionibus 46, 3.
38 Nous nous trouvons ici sur le même terrain que dans la corréalité. Ci-dessus, § 186, notes 29-41.
39 .4) Fr. 9,§ 3, D., de Se. Macedouiano 14, 6. - Fr. 6, § 2, D., mandati 17, 1. Cf. Fr. 40, D., eodem. — Fr. 5, pr. verbis Qiiid tamen D., de liberalione legata 54, 5. — B) Fr. 24, D., de pactis 2, 14. - Fr. 7, pr. D., de Se. Maced. 14, 6..- Fr. 3, pr. verbis\e\ quid D., de liberalione legata 34, 3.
*<» En tout ou en partie. Seulement, quand ce n'est qu'en partie, le recours n'a naturellement lieu que dans la mesure de l'intérêt du débiteur. Cf. la note précédente.
*• Fr. 58, § 1. Fr. 43, § 2, D., mandati 17, 1. - L. 10, C, eodem 4, 35.
*- Il va sans dire que le tidéjusscur doit avoir agi avec les soins qu'on a le droit d'exiger de lui, et qiiele débiteur serait en droit de refuser le remboursement, si le fidéjusseur avait négligé de faire valoir des moyens qui devaient faire déclarer la dette éteinte. Fr. 29, pr. § 1. 2. 4, D., mandati 17, 1. - Fr. 67, D., h. t. - L. 10 in f. C, mandati 4, 35.
*3 Au payement est assimilé tout acte quelconque du fidéjusseur qui a pour effet d'éteindre la
En ce qui concerne les moyens de droit qui lui compétent à cet effet, il faut distinguer : si le cautionnement ou le payement ont eu lieu sur l'ordre ou avec l'autorisation, expresse ou tacite, du débiteur principal, la caution peut agir contre lui par Yactio mandati contraria **. Si elle a cautionné et payé à l'insu du débiteur, elle se servira, s'il y a lieu, de Yactio negotiorum gestorum *^ Dans tous les cas, elle peut obtenir du créancier la cession des actions du chef de la dette cautionnée et les faire valoir comme procurator in rem suam ^^ — La question de savoir si, dans le cas où la même dette a été cautionnée par plusieurs, le fidéjusseur qui a payé le tout peut exercer un recours contre les autres, ne saurait recevoir une solution affirmative ", à moins que des conventions particulières n'aient établi des rapports autorisant pareil recours ". Cet état de choses pouvait amener des résultats contraires à l'équité. Aussi, la loi Appukia y avait-elle porté un remède pour les sponsores et fidepromissores ^^ et ensuite du rescrit d'Adrien qui accorda le bénéfice de division aux fidéjusseurs, on fut amené à autoriser le fidéjusseur, qui paye le tout, à exiger du créancier la cession de ses actions en échange du payement qu'il reçoit ^". Mais il va sans dire que le fidéjusseur cessionnaire doit subir toutes les exceptions que la situation comporte et tout particulièrement l'exception de division ^' de la part des fidéjusseurs qui jouissent de ce bénéfice ^*.
dette cautionnée. Ainsi, quand le créancier tait au fidéjusseur, donandi causa, remise de la dette par acceptilation, ce dernier peut exiger du débiteur principal le payement de la dette éteinte. Fr. 10, § 15. Fr. il. Fr. 12, pr. § 1. 2. Fr. 26, § 5, D., mandati 17, 1. - Fr. 18. C4, D.,h. t.
4* Gaius, III, 127. - § 6, I, h. t. - Fr. 4, pr. Fr. 13, pr. Fr. 18. 21, § 3. Fr. 23. 66. 67, D., eodein. - Fr. 6, § 2. Fr. 10, § 11-15. Fr. 11. 12. 15. 18. 20, § I. Fr. 21. 22, pr. § 1. Fr. 29. 58, § 1. Fr. 40. 60, § 1, D., mandati 17, 1. - Fr. 1, § 19, D., si qiiid in fraudem patroni 58, 5. - Fr. 60, D., de requlis iiiris 30, 17. - L. 6, C, mandati i, 53. - L. 14, G., h. t. — Dans l'ancien droit, les sponsores avaient Vactio depensi, qui était plus rigoui'euse que Vaclio mandati. Gaius, III, 127 ; IV, 22. Gf. ci-dessus, § 261, note 11.
*s Fr. 6, § 2. Fr. 20, §l.Fr. 40, D., mandati 17, 1. - Fr. 4, pr. D., hoc titulo et ci-après, §274.
*6 Yoy. ci-dessus, notes 55 sqq. — Quid si le débiteur principal, non averti du payement fait par la caution, a payé de son côté? Dans ce cas, la caution doit se faire céder par le débiteur principal la condictio indebiti dont celui-ci pourrait se servir contre le créancier qui a rei^u deux fois. Fr. 29, § 1. 3, D., mandati 17, 1.
*■> (Gails, III, 122) § 4 in f., I., ti. t. - Fr. 59, D., eodem.
*8 Rien n'était plus facile auxcotidéjusseurs proprement dits que de créer des rapports de mandat réciproque; cependant nous n'en trouvons pas d'exemple dans nos sources.
*9 Gaius, III, 122 et ci-dessus, § 261, note 12.
50 Julien, Fr. 17, D., h. t. « Fideiiissoribus succurri solet. ut stipulator compellatur ei qui solidum solvere paratus est, vendere ceterorum nomina. » Gf. Fr. 56, D., eodem. — Savigny conteste notre proposition en invoquant les passages cités ci-dessus , note 47 ; mais ces textes consacrent tout simplement le principe que, de droit, le simple payement n'autorise pas le recours.
s< Gf. ci-dessus, notes 19. 57, et § 186, note 41.
5* Les autres fidéjusseurs n'ont pas à se plaindre de subir le sort auquel ils se sont soumis volontairement, sans espoir fondé de le voir adoucir. Gf. ci-dessus, note 24 in fine.
§ 264. Du constitLitum debiti alieni * et du mandatum qualificatum *.
Nous avons vu ci-dessus que les Romains se servaient aussi des formes du mandat et du coiislitut pour donner force civilement obligatoire à un cautionnement. Le constitut se prêtait tout naturellement à cette application. Le mandat était une voie moins directe, mais aussi efficace. La personne qui voulait cautionner chargeait celui qui devait devenir créancier de faire un prêt au tiers en faveur duquel l'intervention avait lieu, prenant ainsi le rôle de mandant, ou, comme on dit par excellence, de mandator '. De cette manière elle devenait responsable envers le créancier mandataire des suites que l'exécution du mandat entraînait, et pouvait, par conséquent, être poursuivie par Yactio mandati contraria en remboursement de ce que le mandataire avait déboursé en vertu de l'ordre donné. — Comme nous avons traité ci-dessus du mandat et du constitut*, nous pourrions, à la rigueur, nous dispenser d'entrer ici dans de plus grands détails; cependant la nature particulière des rapports qui s'établissent par le cautionnement en général nous impose le devoir de comparer ces deux modes avec celui que nous venons d'examiner, et d'indiquer les analogies et les différences qui existent entre eux et la Jideiussio.
Le constitut de la dette d'un autre ^ ressemble à la fideiussio en ce que l'une et l'autre de ces institutions forment une intercession cumulative, que plusieurs constituants sont tenus solidairement et que les constituants jouissent des mêmes bénéfices que les fidéjusseurs *. Il en diffère cependant sous plusieurs rapports. D'abord quant à la forme, le constitut se contracte par un simple pacte ^, tandis que la fidéjussion exige la forme de la stipulation; d'où résulte, pour les actions du créancier, une différence sur laquelle nous n'avons pas besoin de nous étendre davantage. Ensuite, bien que le constitut de la dette d'autrui soit également une convention accessoire qui suppose nécessairement l'existence d'une obligation principale, cette qualité agit cependant d'une manière moins rigoureuse que dans la fideiussio ^ Ainsi le constituant s'oblige valable-
* (Gaius, III, 156 in f.) § 6, I., de mandata 3, 26 et ci-dessus, § 220, notes 10-14.
* Voy. ci-dessus, §§ 220-224 et § 231.
s Voy. en général Tit. D., de pecuiiia constitiita 13, 3 et Tit. C, de conslitnta pecunia 4, 18.
* A) Fr. 18, § 3. Fr. 28, D., de const. pecunia 13, 3. — Fr. 13, ï).,de in rem verso 13, 3. — B)Fr. 16, pr. D.,rfe const. pec. 13,3. -L. 3, C, eodem 4, 18. — C) L. 3, C, eodem 4, 13. - Nov. 4, c. 1, oii le mot avTi'jJwvvjTvj; doit être traduit par constituens et non par sponsor, comme le fuit la Vulgate. Cf. Théophile, ad Inst. IV, 6. 8. 9, et Nov. 136, prœf. et c. 1.
s Fr. 14, § 3, D., de const. pecunia 13, 3 et ci-dessus, § 231 , notes 28-30. « La raison en est que, dans le constitut, il y a deux obligations ayant deux objets distincts, tandis que la fidéjussion et l'obligation principale ont identiquement le même objet et sont, sous
ment à autre chose que le débiteur principal \ et bien qu'il ne puisse s'obliger in duriorem caiisam, le constilut établi au mépris de cette règle n'est pourtant pas nul, mais seulement sujet à réduction '. Enfin, le constituant ne peut invoquer les exceptions que le débiteur principal acquiert postérieurement au constitut, à moins que ces exceptions ne soient fondées sur des faits qui ont eu pour effet de satisfaire le créancier ^.
Quant au mandatum qualificatum, il constitue, comme la fidéjussion et le constitut, une intercession cumulative '"; le mandator jouit des mêmes bénéfices que le fideiiissor, et plusieurs mandatores sont tenus solidairement *'. De même, l'obligation du mandator cesse, comme celle du fidéjusseur, lorsque la dette principale s'est éteinte ipso iure **. Mais il y a plus d'une différence qui sépare la fidéjussion et le cautionnement par mandat. Le dernier, en effet, ne suppose point, pour prendre naissance, qu'il existe une obligation à cautionner; bien au contraire, il précède régulièrement cette obligation, ou au moins il ne se conçoit guère après la création de cette dernière ''.L'obligation du mandator n'est donc point une obligation accessoire. Il s'ensuit : d'une part, qu'il est tenu d'une manière absolue '*, et ne peut, en thèse générale, faire valoir des exceptions qui lui sont étrangères '^ ; d'autre part, que le payement, fait par le mandator au créancier, ne libère point, de plein droit, le débiteur et que, par suite, le mandator peut encore, après le payement, exiger la cession
ce rapport, analogues aux obligations renfermées dans un rapport corréal ou solidaire. Voy. cidessus, § 271, note 5.
' Fr. 1, § 0, D., de pccunia conslilitla 15, 5. Cf. Fr. 5, § 2. Fr. 4. 3, pr. Fr. 23, pr. D., eodem .
s Fr. i, §8. Fr. H, § i. Fr. 12. Fr. 19, pr. § I, D., de pec. const. 13. 3. - L. 2, C, eodem 4, 18. — Encore admet-on jusqu'à un certain point une aijuravation de la position du constituant, sinon pour Toljet même de la prestation, au moins pour les modalités et autres accideiUalia. Fr. 5, § 2. Fr. 4, pr. Fr. 23, pr. D., eodem. Cl. ci-dessus, § 231, noie 23.
9 Par exemple, le constituant ne peut se prévaloir de la prescription accom[iiie à l'égard de l'obligation qu'il a cautionnée. Fr. 18, § 1. 5, D., eodem.
«0 Fr. 52, D., maitdali 17, 1.
" A) Fr. 7, D., de fideiiissoribus et nominatoribus tutornm 27, 7. — Fr. 13. 17, pr. D., de fideiussoribus 46, 1. — L. 5, C, de constituta peciinia 4, 18. - L. 4, C, de fideiiiss. 8, 41. — Novelle 4, c. 1. Faisons, au reste, observer que le mandator n'a pas besoin du beneficium cedendarutnactionum. Cf. ci-après, note 16. — B) Voi/., ci-dessus, § 221, note 19 et L. 3, C, de constituta pecunia 4, 18; L. 25, C, de fideiussoribits 8, 41 .
»- Fr. 52, § 5. Fr. 71, pr. D., de pdeiiissoribus 46, 1. - L. 4, C, eodem 8, 41.
*3 Voy. cependant Ui.pien, Fr. 12, § 14, D., mandati 17, 1. « Si post creditam pecuniam mandavero creditori credendam, nulluni esse mandatum roclissime Papinianus ait. Plane si, ut ejcupectares nec iirgercs debitorem ad solutionem, mandavcro tibi, ut ei des inlervallimi periculoque mec pecuniam fore dicara : verum puto, omne nominis pericuhun debere ad niandalorem pertinere. »
•* En tant, bien entendu, que le mandat a été bien et diiment exécuté. L. 7, C, de (ideiussoribiisH, 41.
'5 Fr. 13, D.,rfe miiioribiis i, 4.
des actions que le créancier a contre le débiteur principal, ou plutôt qu'il peut, sans même exiger la cession, agir utiliter contre ce dernier *^
265. De l'intercession des femmes et du sénatns-consulte Velléien f.
Des édits d'Auguste et de Claude avaient défendu aux femmes de faire des actes d'intercession en faveur de leurs maris '. Cette prohibition fut rendue générale par le sénatus-consulte Velléien, sanctionné sous le règne de ce dernier empereur, probablement en l'an 46, et qui défendit que les femmes pussent d'aucune manière s'obliger pour autrui *. Le sénatus-consulte ne parlait originairement que des fidéjussions et des cas où une femme emprunterait de l'argent pour autrui % mais la jurisprudence l'appliqua par des extensions successives à tous les actes d'intercession \
D'après les dispositions de ce célèbre sénatus-consulte, l'intercession des femmes n'était pas nulle de plein droit; mais la femme pouvait, en tout état de cause, même après le jugement obtenu contre elle % opposer une exceptio senatusconsulti Velleiani à toute demande ou mesure tendantes à obtenir l'exécution de la promesse contenue dans l'intercession ^ Cette exception avait pour effet de frapper d'inefficacité complète l'obligation de la femme avec tous les accessoires, de manière qu'il ne restât pas même de lien naturel et que la femme pût répéter comme indûment payé ce qu'elle aurait donné en exécution de sa promesse '. Le sénatus-
»6 Fr. 27, §o, D., mandali 17, 1. - Fr. 28, D.,eodem. a Papinianus libro tertio Quaestionuni ait : mandatorem débitons solventem ipso iure reiim non liberare; propter niandatum enira siiiiui solvere, et suo nomine; ideoque mandatori actiones putat adversus reum cedi delteri. » — Fr.42, §5, D., de iureiurando 12, 2. — Fr. 52, § 3, D., de fideiussoribus 46, 1. — Fr. 59, § 10. Fr. 70, \).,de sotulionibiis 4(J, 5.
t lit. D., ad Se. Velleiatmm 16, 1. — Tit. C, eodcin i, 29.
• Fr. 2, pr. D., hoc tilulo.
2 Fr. 2, § 1, D., eodem. «... Cujus senatusconsulti verba hœc sunt : Quod M. Silanus et Vel-
LEIUS TUTOR, CONSULES, VERBA FECERUNT DE OBLIGATIONIBUS FEMINARUM QU.4; PRO ALIIS RE^ FIERENT... UUOD AD FIDEIUSSIONES ET MUTUI DATlOiNESPRO ALIIS, QUIBUS INTERCESSERLNT FEMIN.i:, PERTINET... »
3 Fideiussiones et mutui dationes pro aliis. Voy. la note précédente.
* Fr. 5, §4, \).,h.t. « ... Omnis oninino obligatio senatusconsulto Velleiano coraprehenditur : sive verbis, sive re, sive quocunque alio contractu intercesserint... » — Fr. 6. 7. Fr. 8, § 8. li. Fr. 17, §2. Fr. 25, § 1. Fr. 29, § 1, D., eodem. - Fr. I,§ 1, D., depec. consl. 13, 5.-Fr. 48, pr. D., de fideiitss. 46, 1. — L. 4. 5. 7, C, h. t. — Mais aussi le sénatus-consulte ne comprend que \e^ intercessiones {Voy. ci-dessus, §260); notamment la femme est toujours libre de faire des actes de libéralité, par exemple, de payer la dette d'un autre, etc. Fr. 4, § 1, D., h. t. « ... Sed et, si tibi donatura, crcdilori tuo numos numeraverit, non intercedit. Senalus enim obligalœ mulieri succurrere voluit, non donanti : hoc ideo, quia facilius se niulier obligat, quam alicuv donat. » Cf Fr. 5, D., h. t., et L. 1.4, C, eodem.
s Fr. 11, D., de Senatusconsulto Macedonliuo 14, 6.
6 Fr. 25, § i,h.,hoctitulo.
' h. 4. 9, C, h. t. Elle intentera la condictio indebili pour répéter les choses qu'elle a don-
consulte profitait non-seulement à la femme personnellement, mais encore à ses héritiers et aux personnes qui avaient garanti sa promesse, soit en se portant caution, soit en donnant des gages ^.
L'application de ces règles n'offrait point de difficulté dans les intercessions cumulatives; mais dans les intercessions privatives, elle eût produit un résultat inique, puisque le créancier, en acceptant l'intervention de la femme, avait renoncé à une créance, moyennant une autre créance qu'il croyait acquérir et qui lui aurait fait défaut par suite de l'exception du sénatus-consulte. C'est par ce motif qu'on faisait alors revivre l'obligation éteinte, avec les accessoires et garanties % en accordant au créancier le droit de la faire valoir contre l'ancien débiteur au moyen de l'action originaire ^°, qualifiée, dans ce cas, d'oc/io restitutoria ou rescissoria ". Quand la femme avait intercédé en s'obligeant directement en faveur du tiers, afin de prévenir que celui-ci ne fût obligé, le créancier acquérait, en échange de sa créance anéantie par le sénatus-consulte, l'action que la femme avait elle-même contre celui qu'elle avait empêché de devenir débiteur. On a l'habitude de donner h cette action l'épithète d'institutoria, par la raison que le créancier n'y recouvre pas une action qu'il avait perdue, mais qu'il en acquiert une nouvelle qui auparavant avait appartenu à une autre personne, savoir à la femme : quia instituit magis quam restituit obligatioiiem '*. Ces actions restitutoires ou institutoires ne sont données au créancier que lorsqu'il n'a pas d'autre moyen d'éviter la perte de son droit; mais aussi, dans cette hypothèse, elles lui compétent tant contre le débiteur principal que contre les codébiteurs solidaires et contre les cautions *'.
nées, le mot pris dans le sens technique, qui est transférer la propriété (Fr. 40, pr. D., de condict. indebili \'2, 6); elle revendiquera les ctioses qu'elle aura données en gage et repoussera, par la replicntio Se. Vellciaiti, les moyens que le défendeur voudrait lui oiiposer. l'r. 52, § 2, D., h. t. - Fr. 5y, § 1. Fr. 40, D., de rei vind. 6, 1.
8 L. 7. 20, C, h. t. - Fr. 16. § \, D., eodem. - Fr. 7, § 1, D., de ejccept. 44, \. - L. 14, C, h. t. — Fr. 2, D., quœ res pignori 20, 3.
9 Fr. 13, § 1. Fr. 14, D., h. I. « De pignoribus prioris debitoris non est creditori nova aciione opus... 14. Si mulier contra senatusconsultum intercesserit, aequum est non solum in veterem debitorem, sed et in tideiussores eius actionem restitui : nani rel. »
*° Fr. 1, § 2. Fr. 8, § 7. 9, D., h. t. — Cette restitution de l'action a lieu, même avant et sans que la femme ait fait valoir son bénétice (Fr. 13, § 2. Fr. 24, D., /(. /.); encore que le créancier aurait fait à la femme remise de la dette par acceptilation, ou quil serait devenu héritier de la femme (Fr. 8, § 9. 12, D., h. t.). Mais il va sans dire qu'il n'en saurait plus être question si le créancier a été satisfait au moyen d'un acte contre lequel la femme ne peut revenir. Fr. 8, § 10, D., h. t.
•• Ces ternies peuvent se justiîier selon qu'on tient compte de l'effet ou de la cause du changement, comme l'indique le Fr. 52, §o, ï).,h.t. (1 Rescissa intercessione... reslituenda actio est. * Voif. tome I, § 75, note 6.
»- Fr. 8, § 14. Fr. 29, pr. D., hoc titulo.
«5 Fr. 8, § 8. D., h. t. - Fr. 13, § 2. Fr. 21, D., eodem.
La femme ne pouvait se prévaloir du sénatus-consulte lorsqu'elle n'avait éprouvé aucun préjudice, lorsque l'acte d'intercession avait eu lieu dans l'intérêt de la femme même, lorsqu'il avait eu pour objet la constitution d'une dot, lorsque le créancier avait ignoré que l'acte dont il s'agit était une intercession, lorsque la femme était devenue héritière de celui pour qui elle avait intercédé, enfin lorsqu'elle s'était rendue coupable de dol '^ L'exception ne pouvait non plus être opposée aux mineurs *^ Mais hors ces cas, le bénéfice du sénatus-consulte était absolu, et la femme ne pouvait y renoncer d'avance ***.
Tel était l'état de la législation romaine au temps de Justinien. Cet empereur y apporta plusieurs changements. Il ordonna d'abord que toute intercession d'une femme dût être faite par acte public passé devant trois témoins. Cette formalité est prescrite sous peine de nullité absolue, mais elle ne suffit pas pour valider l'intercession. Quand même elle aurait été observée, la femme peut encore se prévaloir de fexception du sénatusconsulte, à moins quelle n'ait été indemnisée de son intercession, auquel cas, elle sera toujours tenue, même si aucun acte public n'a été dressé. La femme sera également privée du bénéfice du sénatus-consulte quand il s'agira de la liberté d'un esclave, quand, étant majeure, elle aura renouvelé son intercession après deux ans, ou quand elle y aura renoncé pour se charger de la gestion de la tutelle de ses enfants ". — A ces dispositions Justinien ajouta plus tard une constitution particulière qui déclare nul tout acte d'intercession de la femme pour son mari, à moins qu'elle n'en profite elle-même *^
''* A) Fr. 1(3, pr. !• r. '21, pr. Fr. -22, pr. D., /*. /. Cf. Fr. 8, § 15, D., enriem. - Fr. 93, § 2, D., de soliit. i6, 3. — B) Fr. 13, pr. D.. h. t. « .\liqiiando, licet alienani ohligationem siiscipiat millier, non adiiivatur hoc senatusconsiilto. Quod tiini accidit, ciim prima r;iiii' qiiidera alienani, re vera aiitera siiam obiigationera suscipit... »- Fr. 3. 17, § 2. Fr. 19, § 3. Fr. 22. 25, § 1. Fr. 27, § 2, D., eodein. - L. 2. 6, pr. C, eodem. — C) L. 12. 23, C, eodem. — D) Fr. -4, pr. Fr. U. 12. 27, pr. Fr. 28, § 1, D., h. t. - L. 13, C, eodem. — E) Fr. 8, § 13, D., eodem. Cf. ci-après, note 16 in fine. - F) Fr. 2, § 3. Fr. 23. 50. pr. D., h. I. - L. 3. 18, C, eodem.
*5 Fr. 12, D., de iiiinoribus 4, i.
•6 Mais la femme peut renoncer ex post. Spécialement elle est libre de s'offrir comme adversaire au créancier pour éviter que celui-ci ne poursuive le débiteur principal par Vactio reslitutoria; et, dans ce cas, elle peut non-seulement renoncer au béiiélice du sénatus-consulte, mais elle doit le faire pour pouvoir être admise a la litis conteslatio. Fr. 52. § -i, D., h. t. On pourrait encore considérer comme une renonciation ex post l'acquisition de l'hérédité du principal. Fr. 8, § 13, D., eodem, ci-dessus, note U, E.
i' Vop., sur tous ces points, la L. 23, C, h. t. - Cf. L. 22, C, eodem; L. 5, C, qiiando mulier tiitelœ o/ficio fungi potest 3, 33; Novelle 118, c. 3.
•s Novelle 13i, c. 8. Un extrait de cette novelle se trouve dans .Vutii. Si qua mulier C, h. t. t. 2'J.
§ 2G6. Des conventions aléatoires f.
On appelle aléatoires les conventions qui ont pour but d'exposer les parties à des chances mutuelles de gain ou de perte, selon qu'un événement incertain se réalise ou ne se réalise pas. Ces obligations sont de leur nature synallagmatiques, bien qu'en dernière analyse, il puisse se faire qu'une seule des parties soit tenue de faire une prestation. Nous avons déjà eu l'occasion de mentionner diverses espèces de conventions de ce genre, par exemple, les obligations synallagmatiques conclues sous condition casuelle ou mixte, Yemtio spei et rei speratœ, le fœnus nauticum^. 11 nous reste à dire quelques mots de deux espèces dont les auteurs ont l'habitude de s'occuper spécialement, par la raison que les lois romaines les considèrent, dans certaines hypothèses, comme des conventions prohibées. Ces deux espèces sont le jeu et le pari.
Dans le premier de ces contrats aléatoires, on fait dépendre le gain de l'une des parties, et, par conséquent, la perte de l'autre, du résultat d'un jeu. Un sénatus-consulte défendit de jouer de l'argent, excepté dans les jeux qui tiennent h l'adresse et à l'exercice du corps ^ ; encore, dans les jeux permis, l'enjeu ne peut-il, d'après une constitution de Justinien, dépasser la valeur d'un solidus '\ Les autres jeux intéressés constituent des conventions réprouvées, à tel point que non-seulement la loi refuse toute action à l'effet de demander l'argent gagné, mais que la partie perdante, qui s'est exécutée, peut répéter ce qu'elle a payé au moyen de la condictio indelnti, et que celte action en répétition ne se prescrit que par cinquante ans. Bien plus, si le joueur ou ses héritiers n'usent pas de ce moyen, la municipalité de l'endroit peut le faire en leur lieu et place ''.
Quant au pari, il est en lui-même parfaitement valable et obligatoire ^;
t Tit. D., de aJcatoribus 11,5. — ïit. C, de alentoribiis el alearum Insu 5, -15.
« Yoy. ci-dessub. §§ 205. 209, a et § 255.
- Fr. 2, § 1, D., de aleatoribits 11,5. « Senatusconsultuni vetiiit in pecuniani liidere, prseterquam si quis cortot hasta vel pilo iaciendo, vel currendo, siilieiido, liictaiido, piiynando, quod virtutis causa fiât. » - Fr. 3, D., eodem. -Cf. Fr. i, pr. D., eodem. « Quod in convivio vescendi causa ponitur, in eam rcni farailia ludere permittitur. »
' L. 3, C, de alealoribus et alearum hisu 3, 45.
* L. 3, C, h. t. Cf. Fr. 4, § 1. 2, D., eodem. — D'autres dispositions légales tendaient indileclement à empêcher les jeux prohibés. Les personnes qui recevaient des joueurs {susceplores alearum) n'avaient point d'action pour demander la réparation des dégâts et même des vols commis dans leurs maisons. Fr. 1, D., de alealoribus 11, 5.— Cf. Fr. 2, § 1, U., quorum rerum actio nondalur 44, 5.
5 Le pari était d'un emploi très-fréquent a Rome depuis les temps les plus reculés. Nous avons même vu, en traitant de la procédure, que c'est l'usiige des anciens Romains de se provoquer, en cas de contestation, ii une gageure, qui donna naissance au mode primitif d'introduire un procès en justice, la le(jh aclio per sacrameulum. Jui^que sons l'empire, la forme du pari est encore fré-
mais les lois dont nous venons de parler frappent également de nullité les paris qui se rapportent à des jeux prohibés ^
Les jeux permis et les paris ne constituent, au reste, par eux-mêmes qu'une obligation naturelle. Pour donner force exécutoire à cette obligation, il fallait la revêtir d'une forme civile. A cet effet, on se servait des deux moyens que nous avons indiqués ci-dessus ^ Les parties se promettaient mutuellement le payement de l'enjeu par deux stipulations et dès lors la partie succombante était tenue de Yactio ex stipulatu ^ Il était également d'usage de déposer l'enjeu, pignus sponsionis, entre les mains d'une personne tierce % chargée de le remettre au vainqueur et passible de ce chef de Yactio depositi sequestraria, ou bien de Yactio prœscriptis verbis '". Enfin nous voyons aussi l'une des parties recevoir l'enjeu de l'autre, opération qui constitue entre parties un contrat innommé conditionnel, en ce sens que la partie qui a reçu l'enjeu doit restituer le double au cas qu'elle succombe dans le jeu ou dans la gageure *'.
quemraent employée, quand il s'agit de soumettre des contestations à la justice ou à des arbitres choisis. Voy. t. I, n» 19 et § 43, notes 5-17; § 70, notes 1-H.
« Fr. 5, D., de aleaioribiis 11,5.
■ Voy. ci-dessus, § 257, notes 2-i. Cf. § 246, note 23.
s Ce mode était surtout usité dans les paris; aussi le terme technique pour désigner le pari, sponnio, est-il emprunté a la forme primitive de la stipulation (§ 245, note 15). Voy. Fr. ô, D.. de aleatohbus 11,5.- Fr. 57, D.,rfe rehus creditis 12, 1. - Fr. 108, pr. Fr. 129, D., de verb. obi. 45, 1, et les renvois indiqués à la fin de la note 5.
9 On trouve, à ce sujet, des détails intéressants dans une dissertation de Rcdorff, que nous avons eu l'occasion de citer a propos du gage : Uber die Pfandklngen, dans Zeifschrifl fiir geschkhtikhe Rechtswisseuschafl. T. Xlll, n° 4, pages 194 sqq. Nous empruntons à Rldorff les citations suivantes : Plaute, Casina, prol. 75; Bacchides, IV, 9, 155; Persa, II, 2, 4. - CoLi'MELLA, de re rustica, Vlll, 2. — Aulu-Gelle, V, 5. - Valère-Maxime, IV, 3, 3. - Macrobe, Saiurn., 11, 13. - Servius ad Verg jEn., XI, 133. - Isidore, Orig., X, litt. s (p. 1087, col. 1 édit. Gothofr.).
«0 Fr. 11,§2, D , rfe rccfp//s4.8,et ci-dessus, §240, notes 2. 3; § 257, note 5. Cf. Fr. 6, D., deposUi 16, 3. - Fr. 9, § 3, D., de dolo maJo 4, 5, et ci-dessus, § 240, note 13.
1' Fr. 17, § 3, D., de prœscriptis verbis 19, 5. « Si quis sponsionis causa anulos accepit, nec reddidit victori, prœscriptis verbis actio in eum competit. Nec enim recipienda est Sabini opinio, qui condici et furti agi ex hac causa putat. Quemadmodum enim rei nomine, cuius noque possessionem, neque dominium victor habuit, agct (urli ? Plane si inhonesta causa sponsionis fuit, sui anuli dunilaxat repetitio erit. » Cf. ci-dessus, § 259, note 11.
SECTION DEUXIÈME
§ 267. Des délits en général
Delinquere signifie originairement manquer ; deli ci u m, dîxns le sens technique dont il s'agit ici, est tout acte par lequel nous manquons ou contrevenons à un précepte légal qui défend de faire quelque chose *. Si pareil acte lèse une autre personne, l'équité demande que nous réparions le dommage que nous avons causé. Mais, parmi les actes de ce genre, il en est pour lesquels la justice sociale exige une expiation plus complète, une peine à infliger à celui qui s'en est rendu coupable. Dans les sociétés modernes, le soin de poursuivre cette expiation est confié à l'autorité publique. La même idée se rencontre chez presque toutes les nations, mais, dans les commencements de l'histoire, elle n'est guère appliquée d'une manière générale et absolue. Il n'est pas probable que les Romains aient eu, dans le principe, des lois criminelles proprement dites. Un forfait extraordinaire pouvait bien donner lieu à une mesure particulière et provoquer une peine infligée par le peuple ■; mais il n'y avait point de dispositions générales à cet égard. Régulièrement, on laissait aux particulieis lésés le soin de poursuivre l'auteur du méfait, et la condamnation qu'ils obtenaient contre lui donnait en même temps satisfaction à la société.
Bientôt cependant on jugea nécessaire de régler d'une manière positive une question aussi importante. Nous ignorons si déjh du temps des rois la législation s'en était occupée '", mais la loi des Douze Tables menaça de la vindicte publique plusieurs méfaits, tels que la trahison, l'assassinat, le crime d'incendie, le vol de récolle, le parjure, l'infidélité du patron envers le client, quelques injures, les sortilèges. D'après la même loi, c'était par le comitiatus majcimus que ces crimes étaient jugés de la
t Gaius, 111, 182-223. - Tit. 1., de obligalionibiis qiiœ ex del.'clis iinscuiitur i, 1. - Tit. D., de priva lis deliclis 47, 1.
' Facciolati, V. « Delinquere oliin usurpatiim fuit pro déesse, defîcere... Ceterum proprie signilicat prœlermiltere quod non oportet prœleriri, ut Festus docct : et universim a recta ratione defîcere, flngiliitm adniittere, peccare, àuMo-à-j'.), Tzl-ony-îli^jj . »
* Comme le fait d'Horace, d'avoir tué sa sœur. Tite-Live, I, 26. — Cf. t. 1, n» 17.
s Les historiens grecs, notamment Denjs d'Haiicarnasse et Piutarque, ne se font pas faute d'attribuer à Honuilus, a Numa et a leurs successeurs, diverses lois pénales ; mais ces renseignements, quelque précis qu'ils soient, paraissent plus que suspects.— Cf. t. I, n"' 17. 18.
même manière dont le peuple exerçait le pouvoir législatif, savoir : sur la poursuite d'un magistrat et par le vote des centuries. C'est pourquoi ces jugements et ces crimes étaient appelés iudicia et crimina publica * . On conserva ces dénominations aux crimes et jugements dont la connaissance fut plus tard attribuée aux comices des tribus et aux tribunaux permanents, quœstiones perpetvœ •'. Mais, en opposition à ces crimina publica, on appelait delicta phvata les faits dommageables qui, tout en paraissant mériter une peine, ne donnaient pas lieu à un jugement public, mais autorisaient simplement une poursuite de la part du particulier lésé". — Cette terminologie était parfaitement rationnelle sous la république. Pour être conséquent, on aurait dû plus tard comprendre dans la catégorie des crimina piiblica les nombreux méfaits, non prévus par les anciennes lois, qui, sous les empereurs, furent soumis à des poursuites extra ordinem \ Mais jusque dans les derniers temps, on distingua ces créations nouvelles sous le nom de crimina extraordinaria^ . Dans le droit nouveau, c'est donc par opposition aux crimina publica et aux crimina extraordinaria qu'on appelle delicta privata ^ les méfaits dont la poursuite est abandonnée aux particuliers lésés qui obtiennent par la voie civile à la fois la peine infligée au délit et la réparation du dommage qu'ils ont pu éprouver *".
La peine que le particulier lésé poursuivait était pécuniaire. Le montant de la condamnation dépassait toujours sensiblement la valeur du préjudice subi : aussi le payement de la peine était-il, dans l'origine, considéré comme impliquant pleine réparation du délit. Mais on ne tarda pas à admettre pour le délit le plus important, le furtum, que le coupable pût, en outre, être poursuivi en restitution de la chose volée : et dès lors on distinguait entre actio pœnalis et actio rei persequendœ causa com-
♦ Yoy. t. 1, 11»^ 18. 89. 90. 91. 95.
s Voy. t. I, no^gO. 91.9^2-95.
<■' Yoy. t. I, n»* 19 in fine et 98 vi fine.
' Voy. t. I, n»5 165. 222.
s Fr. 1, D.. de publicis iudiciis 48, 1. - Fr. 5, D., de extraordinariis crimimbus 47, 11. — Fr. 2, D., de conciissione 47, 15. - Fr. 2, D., de abigeis 47, 14. — Fr. 1 . 2. 5, D., de prœvaricatione 47, 15.— Au Fr. 1, § 5, D., de pœnis iS, 19, L'Ipien donne même la qualification àe privata aux crimes extraordinaires, tandis que Papinien (Fr. 1, D., steUionatus 47, 20), les oppose aux publica iudicia et aux privalœ actiones.
9 Voy. pourtant le Fr. 1, S 5, D., de pœnis, cité à la note précédente.
»" Les délits privés peuvent aussi, selon les circonstances, donner lieu à une poursuite criminelle, soit ordinaire, soit exlraoïdinaire {roy. ci-après, §268, notes 9. 10 ; § 272, notes 10.11); mais cela ne change rien aux règles que nous allons exposer.— Nous trouvons, ii cet égard, qu'en thèse générale le lésé a le choix entre la poursuite criminelle et la peine privée, sans pouvoir les cumuler. Fr. 5, D., de privatis deliclis 47, 1. - Fr. 56, § 1, D., de ftirtis 47, 2. - Fr. 6, D., de iniuriis 47, 10. Mais voy. aussi Fr. 2, § 1, D., vi bon. rapt. 47, 8. - Fr. 7, § 1, D., </<? iniuriis 47, 10. Cf. Fr. 9, § 5, D., de publicanis 59, 4. - L. 5. 4, C, de ordine iudiciorum 5, 8. - L. un. C, quando clvilis actio crimiuaU jrœnidicet, et an ut raque ab ecdem exerceri possil 9, 51.
parafa. Certaines actions réunissaient ces deux éléments dans la même formule : on les appelait par ce rnoii^ actiones mixtœ *'.
Le droit d'intenter ces actions appartient k la partie lésée *^ : il fait partie de ses biens et passe par conséquent à ses héritiers ^'\ Elles sont données contre le coupable **. Les héritiers du coupable ne sont jamais passibles de l'action pénale '^ mais l'action répersécutoire peut être intentée contre eux jusqu'à concurrence de ce dont ils se trouvent enrichis par suite du délit, in quantum locupletiores facti sunt *®. Plusieurs auteurs " d'un délit sont tenus chacun in solidum *^ ; mais il y a sous ce rapport cette différence, entre l'action répersécutoire et l'action pénale, que dans la première le payement fait par l'un des auteurs éteint l'action entière à l'égard de tous, tandis que la peine peut être poursuivie en
1 1 Telles sont Yactio vi bonorutn raptorum et Yactio legis Aquiliœ. Voy. ci-après, § 270, notes 4. 7, et §271, notes 45. 44.
'* Voy. les détails aux endroits oii il sera traité des divers délits en particulier, § 269, notes 20. 21. 28-33; § 270, note 6; § 271, notes 35-58, et § 272, notes 14. 15.
*5 § l,\., de perpetuis et temporalibus actionibus et quœ ad heredes vel in heredes transeunt 4, 12. — Fr. 1, § 1, D., de privatis delictisil, 1. — Cf. Fr. 11, D., de condictione furtiva 15, 1.— Fr. 5, § 5, D., de his qui effuderint vel deiecerint 9, 3. — Fr. 14, § 2, D., qiiod metus causa gestum eril 4,2.
** Comme tout délit suppose dolus ou tout au moins culpa dans la personne de l'agent, les actions résultant d'un délit ne sauraient être intentées contre les personnes auxquelles les actes, qu'elles peuvent commettre matériellement, ne sont point imputables. Tels sont les déments et les infantes. Fr. 5, § 2 in f., D., ad legem Aquiliam 9, 2. - Fr. 5, § 1, D., de iniuriis 47, 10. — Fr. 12, D., ad legem Corneliam de sicariis 48, 8. — Quant à l'impubère, les Romains le considèrent comme responsable s'il a l'intelligence assez développée pour être doU capax, ce que le § 18, 1., de obi. ex delicto 4, 1, admet lorsqu'il est pubertati proximus. Fr. 23, D., de furfis 47, 2. - Fr. 2, § 19, D., de vi bonis raptis 47, 8. Cf. Fr. 25, § 2, D., de /Edilicio edicto 21, 1. - Fr. 16, § 5,D., de pœnis 48, 19. -Fr. 108, D., de regulis iuris 50, 17.- L. 7, C.,depœnis 9, 47.— Voy., pour les détails de cette question. Ortolan, Éléments de droit pénal, n» 274 et suivants.-M. Haus, Cours de droit criminel, n" 150, et le même. Principes généraux du droit pénal belge, n»^ 502-516.
*5 § 1, I., de perpetuis et temporalibus actionibus 4, 12.— Fr. 5, § 5, D., de his qui effuderint 9, 3. — Fr. 1, pr. D., de privatis delictis 47, 1. — Fr. 20, D., de pœnis 48, 19.
»6 Fr. 38. 44, D., de regulis iuris 50, 17. - § 9 in f. I., de lege Aquilia 4, 3. - Fr. 38, § 2, D., eodem. Voy. t. I, § 56, notes 6-8. — Il est cependant à remarquer, d'une part, que la condictio furtiva peut être intentée in solidum contre l'héritier du coupable et, d'autre part, que Yactio vi bonorum raptorum ne se donne aucunement contre les héritiers. Voy. ci-après, § 269, note 23, et § 270, note 6.
i'' Nous n'entendons parler ici que des coauteurs. Quant à la complicité, elle n'était point réglée en droit romain d'une manière générale et uniforme : nous aurons l'occasion de faire connaître des dispositions particulières, ci-après, § 268, notes 14 sqq.; § 269, notes 27. 34 sqq.; § 270, note 6; § 271, note 39. Voy. aussi Ortolan, Éléments de droit pénal, n" 1295. — M. Haus, Cours de droit criminel, n»' 286-307, et le même, Principes généraux du droit pénal belge, n»» 363-455.
*8 Fr. 14, § 15. Fr. 15, D., ad legem Aquiliam 9, 2. — L. 1, C, de condict. furtiva 4, 8, et ci-dessus, § 186, note 11. — Il est inutile de faire observer que le coupable qui a payé n'a aucun recours contre les coauteurs du délit. Sur quoi, en effet, ce recours serait-il fondé? Voy. ci-dessus, § 186, note 55.
II
entier contre chaque auteur séparément sans que le payement fait par l'un d'eux ait pour effet de libérer les autres '^.
Nos sources signalent quatre délits privés, savoir : le vol, la rapine, le damnum iniuria datum, et les injures ^". Les deux premiers de ces méfaits étaient, dans le principe, compris sous la même dénomination, furtum; ce n'est que vers la fin de la république que la rapine fut envisagée comme un délit spécial.
Du VOL, furtum f.
§ 268. Introduction historique.
Le mot furtum, qui vient probablement de ferre i. e. auferre \ désignait chez les anciens Romains tout acte par lequel quelqu'un enlevait la chose d'un autre dans l'intention d'en faire son profit *. Bien que cette notion ne semble applicable qu'aux choses mobilières, qui seules sont susceptibles d'être enlevées ou soustraites, il paraît cependant qu'on admit pendant quelque temps la possibilité d'un vol d'immeubles. Mais du temps de Gains, cette extension était définitivement rejetée, et dès lors il n'y a plus que les choses mobilières qui puissent être l'objet d'un vol '.
Depuis les temps les plus reculés, on distinguait sous le nom de furtum manifestum le cas où le voleur avait été pris sur le fait même ou sur le
19 Fr. 55, § 1, D., de adm. tutorum 26, 7. -Fr. 21, § 9, D., de fnrtis 47, 2. - Fr. 34, D., de iniuriisil, 10. « .... Immo etiam tôt iniuriae sunt quot et personse iniuriam facientium ». - L. 1, C, de condictione furtiva 4, 8. — Cf. Fr. 11, § 2. 4. Fr. 51, § 1. 2, D., ad legetn Aquiliam 9, 2. - Fr. 5, § 3, D., de his qui effuderint 9, 4.
20 C'est du moins l'énumération que nous donnent Gaius, 111, 182, et Justinien, Pr. I., de obi. ex delicto 4, 1.— Souvent aussi l'on qualifie de délit le dol, dolus malus, mais ce n'est pas dans le sens technique qui nous occupe ici : la condamnation pécuniaire de Vactio de dolo, en effet, ne contient aucun élément pénal. Voy. ci-après, § 286 in fine. Cet élément parait plutôt se rencontrer dans Yactio quod metus causa, qui entraîne une condamnation in quadruplum ; pourtant, on ne saurait la qualifier à'actio ex delicto, puisqu'elle se donne contre des personnes innocentes de tout dol et même de toute faute. Voy. ci-dessus, § 203, notes 8-14. — D'autres faits de nature délictueuse trouveront leur place parmi les Obligationes ex variis causarum figuris, ci-après, § 279, n» i et § 286.
t Gaics, III, 183-208. -Paul, 11,51. — Collatio legum Mosaicarum et Romanarum, t\t. VII.- Tit. I., de obligationibus quœ ex delicto nascuntur 4, 1. — Tit. D., de furtis 47, 2. - Tit. C, de furtis et servo corruplo 6, 2.
* Fr. 1, pr. in f. D., h. t. Cf. Aulu-Gelle, I, 18,5. —D'autres étj'mologies (comme de furvus, i. 6. tiiger; de fraus, etc.), se trouvent chez Aulu-Gelle, I, 18,4. 6. — Servius, ad Verg. Georg., III, 405; ad Verg. ^n., IX, 350.-Nonius Marcellus, 1, 250. -Isidore, Orig., V, 26. — Fr. 1, pr. D., h. t., et Pr. I., eodem, qui est tiré de ce fragment.
- Voy. ci-après, § 269, notes 2 sqq., l'analyse explicative de cette définition.
* Aulu-Gelle, XI, 18, 15. -Gaius, II, 51.-§7,I.,de «sacap. 2, 6.-Fr. 38, D., de usurp., 41,5. - Fr. 25, pr. D., h. t.
lieu du vol, ou au moins nanti encore de la chose volée avant d'être arrivé à l'endroit où il voulait la déposer. Tout autre vol était nec manifestum *. La peine du vol manifeste était capitale, c'est-à-dire qu'elle emportait une capitis minutio : après avoir été battu de verges, le voleur était adjugé au demandeur, addicebatur ^. L'édit du préteur changea cette peine en une peine pécuniaire, égale au quadruple du dommage causé ^ Quant au voleur non manifeste, la loi des Douze Tables donnait contre lui une actio furti in duplum \ Les deux actions, tant celle du préteur que l'action civile, étaient perpetuœ et entraînaient l'infamie du condamné ^ Sous les empereurs, le propriétaire de la chose volée obtint également la faculté de poursuivre le voleur criminellement, extra ordinem, afin de le faire condamner à une peine publique, qui était d'abord une peine aflflictive, et, sous Justinien, l'exil ^ Ce moyen était surtout donné pour le cas où
* Originairement, on entendait par fur manifestus exclusivement celui qui était pris sur le fait même; mais, par la suite, on étendit cette notion de la manière indiquée dans le texte. Il y eut des jurisconsultes qui voulaient aller encore plus loin; mais la jurisprudence rejeta les extensions ultérieures. Aulu-Gelle, XI, 18,6sqq. -Gaius, III, 184. - Paul, II, 51, 2. - § 5,. I, de obi. ex delicto 4, 1. - Fr. 3. 4. 3. 7. 8, D., h. t., 47, 2.
5 Yoy., pourles détails, Gaius, III, 189.-Aclu-Gelle, XI,18,8.9. XX, 1,7.-Sermus, adVerg. ^n., VIII, 205. —Isidore, Origines, V, 26. — Abstraction faite de ces peines, on avait le droit de résister de toute manière à celui qui tenterait de voler la nuit, et même de le tuer. On pouvait agir de même dans le jour, quand le voleur était armé et cherchait à se défendre avec ses armes. Cic, pro Milone, 3; pro Tullio, 47-30. -Ahlu-Gelle, XI, 18, 7. XX, \,l.—Coll. leg. Mos., VII, 2. -Fr.o4,§ 2, D., de furtis 47, 2.-Fr. 9, D., ad leg. Cornel. de sicariis 48,8.-Fr. 4, § 1,D., ad legem Aquiliam 9, 2. « Lex XII Tabularum furem... occidere permittit, ut tamen id Ipsum cum clamore testiflcetur. »
6 Gaius, III, 189. IV, 137. - Aulc-Gelle, XI, 18, 11 sqq.
' Festcs, V. Nec. - Gaius, III, 189 et sqq. - § 3, 1, de obi. ex del. 4, 1. - § 18. I., de actionibus 4, 6. - Fr. 46, § 2. Fr. 30, D., /?./.- L. 11, C., eodem.
8 Même Vactio furti mauifesti éMt perpétua, malgré son origine prétorienne. GAirs,IV, 111. — Théophile, ad Inst., IV, 12, pr.
9 Déjà la loi des Douze Tables parait avoir rangé le vol de récolte parmi les crimes publics; du moins Pline, H. N., XVIII, 5, nous apprend que ce fait était puni de mort. L'édit du préteur contenait une actio popularis ob sepulcrum violatum, qui pouvait être dirigée contre ceux qui s'étaient rendus coupables de spoliation d'un cadavre enterré, et le même fait fut, sous les empereurs, frappé d'une peine extraordinaire. Fr. 5, § 7, D., de sepulcro violato 47, 11, et ci-après, § 286. — Mais c'est surtout depuis Trajan que nous voyous exercer des poursuites criminelles et extraordinaires du chef de diverses espèces de vol, notamment du chef de vol commis dans les bains publics (tit. D., de furibus balneariis 47, 17. — Paul, V, 3, 5. - Coll. leg. Mos., VII, 4. — Cf. Fr. 3, § 3, D., de officio prœfecti vigilum 1, 13. « ... adversus capsarios quoque qui mercede servanda in balneis vestimenta suscipiunt); du chef de vol de bestiaux, abigeatus (Isidore, Orig., X, a., p. 1069, édit. Gothofr. - Paul, V, 18, 1. - Coll. leg. Mos., tit. XI. - Tit. D., de abigeis 47, 14. -Tit. C, eodem 9,37.-L. 1. 3, Th. C.,quibus equoruin usus concessus est 9,30); du chef de vol commis à 1 égard de choses dépendant d'une hérédité {cnmen expilatœ hereditatis, ci-après, § 269, note 8), et contre plusieurs spécialités de voleurs, désignés par les noms plus ou moins énigraatiques âeeffractores, expilatores, saccularii, directarii. Tit. D., de effracloribus et expilatoribus 47, 18. -Fr. 7, D., de extraordinariis criminibus 47, 11. Cf. Paul, V, 4, 8. - Fr.5, §1.2, D., de officio prœfecti vigilum 1, 13. — Fr. 21, § 7, D., h. t. — Il est probable que ce ne fut que plus tard qu'on admit la poursuite d'office contre les voleurs ordinaires, bien que cet usajie
Yactio fiirti n'aurait été d'aucune utilité, par exemple, à cause de l'insolvabilité du voleur *".
En dehors de ces actions pénales, la victime du vol pouvait naturellement user des moyens qui lui compétaient, abstraction faite du délit commis à son préjudice, en vertu du droit de propriété qu'elle avait sur la chose volée, actiones rei persequendce causa comparatœ. Parmi ces moyens, le plus simple et le plus direct était certes la revendication ; mais cette action exige une condition qui en rendait l'emploi fréquemment difficile dans notre matière, savoir la possession dans le chef du défendeur. Or, le voleur cherche naturellement à se débarrasser le plus promptement du corps de délit qui peut le trahir ", ou tout au moins il a soin de le cacher de manière à rendre la preuve de la possession impossible. C'est probablement pour ces raisons que la jurisprudence admit la victime du vol à répéter sa chose au moyen d'une condictio, bien que rigoureusement la conclusion : dare oportere, ne fût pas applicable à l'espèce, par la raison que Ton ne peut nous donner une chose dont nous avons la propriété '^ Cette condiction, qui appartient à la catégorie des co7idictio7ies sine causa, reçoit, à cause du fait qui y donne lieu, la qualification particulière de condictio ex causa furtiva, condictio furtiva ''.
Les dispositions que nous venons d'exposer sont encore en vigueur dans le droit de Justinien. Mais, dans l'ancien droit, il y avait en outre des moyens particuliers dirigés plus spécialement contre le recel des choses volées. 1° Celui chez qui l'on découvrait une chose volée s'exposait à être condamné au triple **. Pour arriver à la découverte de la chose, la per-
soit déjà mentionné dans un passage attribué à Julien, Fr. 56, § 1, D., h. t. Quoi qu'il en soit, dans le Fr. 92, D., eodem, Justinien fait dire à Ulpien : « Meminisse oportebit, nune furti plerumque criminaliter agi et eum qui agit in crimen subscribere : non quasi publicum sit iudicium, sed quia visuni est temeritatem agentium etiam extraordinaria animadversione coercendam. Non ideo tamen minus, si quis velit, poterit civiliter agere. » Cf. Fr. 5, pr. § 1, D., de off. prœf. vigilum 1, 15. - Fr. 13, pr. D., de off. prœsidis 1, 18. - Fr. H, § 1, D., de pœnis 48, 19. - Novelle 154, c. 13.
*o La victime du vol pouvait, à son choix, provoquer la poursuite criminelle extraordinaire, ou bien intenter directement Vactio furti (Fr. 92, D., /*. t., vers la fin delà note précédente); mais en choisissant la première voie, on perdait le droit d'user de l'action privée. Fr. 56, § 1, D., eodem.
** La revendication contre celui qui dolo desiit possidere ne fut admise qu'ensuite d'un sénatusconsulte rendu sous le règne d'Adrien. Vo!/. ci-dessus, t. I, § 118, notes â4-26.
*» Gaius, IV, 4. « Sic itaque discretis actionibus certum est, non posse nos rem nostram ab alio ita petere, si paret eum dare oportere. Nec enim quod nostrum est, nobis dari potest : cum solum id dari nobis intelligatur, quod ita datur ut nostrum fiât, nec res quae nostra est, amplius nostra fieri potest. Plane odio furum, quo magis pluribus actionibus teneantur, effeclum est, ut extra pœnam dupli aut quadrupli rei recipiendae nomine fures ex hac actione etiam teneantur : si paret eos dare oportere; quaravis sit etiam aaversus eos haec actio qua rem nostram petimus. » Cf. § 14, L, de actionibus 4, 6. — Fr. 12 in f., D., usufr. quemadmodum caveat 7, 9. - Fr. 1, § 1. Fr. 2, D., de condict. triticaria 15. 5.
15 Voy. ci-après, § 269, a.
** Furtitm conceptum. \oy. ci-après, n» 2.
sonne volée avait ordinairement besoin de faire des recherches auxquelles le receleur soupçonné aurait pu s'opposer. En cas d'opposition, le demandeur ne pouvait procéder aux perquisitions dans la demeure de la personne soupçonnée qu'en se présentant nu, muni seulement lance et linteo *% c'est-à-dire tenant un plat dans ses mains et entouré d'une ceinture. Si, de cette manière, il découvrait la chose volée, furtum lance et linteo conceptum*^, le vol était mis sur la même ligne qu'un vol manifeste, c'est-à-dire que la personne chez qui les perquisitions avaient été faites était condamnée au quadruple. Ce singulier usage " tomba en désuétude après que le préteur eut créé une actio furti prohibiti contre toutes les personnes qui refuseraient de laisser faire des perquisitions chez elles, action qui tendait également au payement de la quadruple valeur du dommage causé *^ 2° Une actio furti concepti in triplum était donnée contre celui chez qui l'on trouvait une chose volée, qu'il l'eût volée luimême ou non '^ 3°De son côté, ce dernier avait une actio furti oblati, également in triplum, contre la personne qui avait mis la chose chez lui dans une intention malveillante *^ 4° Enfin, le préteur donnait une actio furtinon exhibiti contre celui qui ne représente pas la chose volée qui a été chèr-
es On dit ordinairement lance et licio ou litio; mais la leçon linteo qui, au reste, n'est connue que depuis la découverte des Institutes de Gaius, semble mériter la préférence. Voy. la note suivante.
*6 Nous nous abstenons d'entrer dans les détails de cette opération et de chercher l'explication de ces formalités, qui, plus qu'elles ne le méritent, ont occupé l'attention et l'esprit des jurisconsultes modernes. 11 suffit de mettre sous les yeux de nos lecteurs les renseignements qui nous sont fournis par les auteurs anciens, parmi lesquels Gaius mérite évidemment le plus de confiance. « Festus, V. Lance et licio dicebatur apud antiquos : quia qui furtum ibat quaerere in domo aliéna, licio cinctus intrabat, lancemque ante oculos tenebat, propter matrumfamilicB aut virginum prsesentiam. » — Gaius, III, 192. « Prohibiti actio quadrupli ex edicto Prsetoris introducta est : lex autem eo nomine nullam pœnam constituit. Hoc solum prœcipit, ut qui quaerere velit nudus quserat linteo cinctus, lancem habens ; qui si quid invenerit, iubet id lex furtum manifestum esse. 193. Quid sit autem linteum, qusesitum est ; sed verius est, consuti genus esse quo necessariae partes tegerentur. Quare lex tota ridicula est. Nam qui vestitiim quaerere prohibet, is et nudum quaerere prohibiturus est ; eo magis quod ita quaesita res inventa maiori pœnse subiiciatur ; deinde quod lancem sive idée haberi iubeat, ut manibus occupantis nihil obiiciatur, sive ideo ut quod invenerit, ibi imponat, neutrum eorum procedit si id quod quœratur,eius magnitudinis aut naturae sit, ut neque subiici neque ibi imponi possit. Certe non dubitatur, cuiuscumque materise sit ea lanx, satis legi fieri. »— Aulu-Gelle, XI, 18,9. « ... Eafurta quse per lancem liciumque concepta essent, proinde ac si manifesta forent, vindicaverunt. » Cf. le même, XVI, 10, 8. - Glossa Taurinensis ad § 4, 1., h. t. {Voy. tome I, n» 234, note 18). « Ita enim fiebat, ut is qui in alienam domum introibat ad requirendam rem furtivam nudus ingrediebatur discum fictile in capite portans, utrisque manibus detentus. »
•T Gaius lui-même l'appelle ridicula lex {voy. la note précédente). Les érudits ont cru découvrir l'origine de cet usage dans la législation athénienne. .\nisT0PHANE, Nubes, 1, 6, 497 et sqq. Cf. Platon, de legibus XII, 7. -Niebuhr et Grimm affirment qu'il se retrouve dans les anciennes lois de Norwége.
»« Gaius, III, 186-192. — Paul, II, 31, 2. 3. 5. 6. -§ 4, 1., de obligationibus ex delictoi, 1 et Théophile ad h. l.
chée et trouvée chez lui '\ Comme on le voit, ces différentes actions se rattachaient toutes à l'ancien mode de perquisition. Ce mode n'étant plus usité dans le droit nouveau, les actions sont également tombées en désuétude *^ Mais les receleurs peuvent être poursuivis in duplum, par Yactio furti nec manifesti -^
§ 269. Législation de Justinien.
Paul qualifie de vol, furtum, toute soustraction frauduleuse d'une chose faite pour en tirer un profit \ Cette définition exige une analyse plus précise des éléments qu'elle renferme.
D'après les développements que nous trouvons dans nos sources, le furtum suppose la réunion des conditions suivantes ^ : 1° un acte positif que les Romains appellent contrectatio \ Le mot contrectare signifie littéralement tirer vers soi \ et n'est rendu que d'une manière incomplète par le mot français soustraire. On ne peut guère imaginer une contrectatio sans que la chose soit enlevée au pouvoir de son maître, et même sans qu'elle soit déplacée ^ Pourtant, il peut se faire qu'il y ait co?itrectatio sdius que l'acte qui constitue le vol consiste en un déplacement actuel \ —
19 Gaius, III, 183-194. - Paul, II, 31, 2-6. - § 4, 1., de obligationibm ex delicto 4, 1, et Théophile ad h. l.
20 Voy. ci-après, § 269, note 36.
1 Fr. 1, § 3, D., de furtis 47, 2. « Furtum est contrectatio rei fraudulosa, lucri faciendi gratia, vel ipsius rei, vel etiam usus eius possessionisve : quod lege naturali prohibitum est admittere. » Cette définition est copiée par Justinien au § \, l, de obi. ex del. 4, 1. Pourtant beaucoup de manuscrits, ainsi que Théophile, ne reproduisent pas les mots lucri faciendi gralia. {Voy. sur ces mots ci-après, notes 11 sqq.) — Nous croyons inutile de rappeler les autres définitions qui se trouvent chez les anciens et qui sont toutes plus ou moins inexactes et incomplètes.
2 Rappelons que les Romains insistent fréquemment sur cette considération que la clandestinité n'est point un élément nécessaire du furtum. Aulu-Gelle, XI, 18, 9. « Ne quis eum solum ftirem esse putet qui occulte toUit aut clam subripit. » - Cic, pro Tullio, 50. - Gaius, III, 209. - Pr. I., vi bonorum raptorum 4, 2. - Cf. ci-après, § 270.
3 Fr. 1, pr., § 1, D., de furtis 47, 2. « Furtum... a ferendo. Inde sola furti cogitatio faciendi nonfacit furem. ))-Fr. 3, § 18, D., deadq. poss. 41, 2. « ... Furtum sine contrectatione fieri non potest, nec animo furtum admittatur. »
* Ou, comme Sabinus s'exprime chez Aulu-Gelle, XI, 18, 20. « Alienam rem attrectare. » s C'est pourquoi les Romains nous donnent comme synonymes de contrectare les mots auferre, tollere, movere, amovere, subripere, ou plutôt les idées que ces mots expriment sont comprises dans le terme technique contrectare. M. Nypels sur Chauveau et Hélie, Théorie du code pénal, n» 5150. — C'est encore par le même motif que l'on finit par décider que les cfwses mobilières seules peuvent faire l'objet d'un vol. Voy. ci-dessus, § 268, note 3.
6 En d'autres termes, il n'est pas toujours nécessaire que l'acte qui constitue le vol coïncide avec l'acte qui enlève la chose au pouvoir du maître. Ainsi, celui qui s'empare de mauvaise foi et avec animus furandi de choses perdues ou jetées sans animus derelinquendi, commet un vol, Wen que le maître ait été dépossédé déjà avant le vol commis. §48, L, de rer. div. 2, 1. ïv. 43, § 4-11, D., h. t. - Fr. 9, § 8. Fr. 31, § 1. Fr. 44, D., de adquir. rerum dominio il, 1. — ne même, les commodataires, dépositaires, mandataires, usufruitiers, créanciers gagistes,
2» Il faut que l'acte de vol contienne une lésion juridique au préjudice d'une autre personne. Il n'y a point de vol sans iniuria ; spécialement il n'y a pas de vol si la soustraction se fait du consentement du maître, quand même l'auteur de la soustraction croirait agir contre son gré ^ Une autre conséquence du principe indiqué est que nous ne pouvons voler que des valeurs qui sont à autrui, res aliénas \ ce qui n'exclut pas la possibilité de commettre un vol à l'égard de nos propres choses '. — 3" Il faut que l'auteur de l'acte ait l'intention de commettre un vol, affectus furandi. Geiie intention se compose de deux éléments, l'un général, l'autre spécial. En effet, il faut d'abord que l'agent ait la
commettent une contreclatio en reftisant avec animus furandi la restitution des choses qui leur sont confiées, et ils se rendent ainsi coupables de vol. Fr. 29,pr. D., depositi 16, 3; Fr. --,§/, D., mandati 17, 1 ; Fr. 1, § 22, D., de tutelœ act. 27, 3; Fr. 3, § 18, D., de adq poss. 41, 2; Fr. 1, § 2. Fr. 35. Fr. 43, pr., § 1. Fr. 46, § 6. Fr. b2, § 7. Fr. 67, pr. tr. .l.pr. tr. >o, D.,de /urmk 2. (Voir tome I, § 84, note 26; § 86, note 12 et § 87, note 13).- D autres cas .nte.-essants de vol: L'individu qui ve^oil sciemment \e payement d'une créance qu. ne lu. es pas due (Fr 18, D , de coud. furt. 13, 1. Fr. 43, D.,ft. t.). Celui qui aliène et délivre sciemment la chose d'autrui (§3, l., de usucapionibus 2, 6; L. 16, C, h. t. Cf. tome I, § 113, notes 2 sqq.) Celm qui, étan chargé par moi de payer mon créancier, remet l'argent au créancier pour payer une. Lie qu'il doit lui même (Fr. 52, § 16, D., /. /.) ou qui, étant chargé par mo. de remeUre a Titius un cadeau, le remet comme venant de lui-même. Fr. 25, D de <ionatwmMsf 5. 7 \oy. des exemples bizarres : § 8, 1., d^ obUgationiWs ex dehcto 4, 1, etFr. 46, § 8, U.,
^"s' C'ts; pourquoi l'on ajoute habituellement a la définition de Paul, ci-dessus, note 1 les mots REi ALIENA- A ce prop s, il importe de rappeler que les biens délaissés par un défunt n ap a e ™personne,et n'e prouvaient, par conséquent, être l'objet ^^^^■'^2^^:^ puissance de ce principe était telle, qu'il était permis à tout le mon e de s empa Je ces b en tant qu'ils n'avaient pas été occupés par l'héritier. Bien plus, la personne qui sans avoir le il droit . l'hérédité, s'était ainsi emparée d'une chose héréditaire en ^-^^^^^ romaine par la possession continue d'un an. Cette usucapio pro herede sans titre n dioit incom au avec les' mœurs d'une époque plus avancée, fut successiveui^nt restreinte par la jur.srudence, et Marc-Aurèle menaça le possesseur de mauvaise foi, prœdo d une Poi-uite extiaor- AimkeAMchedecrimenexpUatœhereditatis. (Fo!/. ci-après, t. III, § oo8, notts d b, §411 notel 26 sqq et ci-dessus, t. I, § 110, d, n» 1), Depuis l'ordonnance de cet empereur la sou tr tion de choses héréditaires était donc passible d'une peine criminelle; mais encore dans la législation de Justinien elle n'est pas qualifiée de furtum. Fr. 6, §6 ^'''^^""'''"Z.^ll"- . ... Reihereditaria. nondum possessa. non fit furtum. » - Fr. 2, § 1- Fr. 6, D , ^^P^'^^^^'^ditatis 47 19 Cf. Fr 1, U., de effractoribus 47, 18. - D'après des décisions positives, 1 époux survivant 'ni le cohéritier ne peuvent être poursuivis ^^v \. indicium erpilatœ flf'^^''^^ soustraction commise par eux ne donnant lieu qu'à une action répersecutoire Fr. 6 ^ 6 D_. rerum amotarum 25, 2. - Fr. 5, D., expilatœ hereditatis 47, 19. - L. 1. 4, C, eodem J o2 L 3 c%-/^-^;rm.««d^ 3, 36. - Ce que nous venons de dire du cohéritier ne s'appluiue n. au communiste ordinaire ni à l'associé qui se rendent coupables de soustraction d une chose commune. Ils enlèvent partiellement la chose d'autrui et se rendent par suite passibles des actions de vol, si les autres conditions requises se ,encontrent_dans l'espèce. Fr.4D,D.,/». ^-Fi.4o.51, D vro socio 67, 2. Voy. aussi ci-dessus, § 226, note 35. ,., , a
"9 Par exemple, le débiteur ou le nu propriétaire qui enlève furandi anima le gage qu .1 a donné ou la chose sujette a usufruit, etc. (Jaius, III, 200. 204. - § 10. 14, \^ f'f^''; %'■ W'- Fr. 16, D., depign. act. 15, 7. - Fr. 19, § 5. Fr. 20, pr. § 1. Fr. 55, § 4, D., h. L Voy. encore ci-après, note 15.
conscience de l'acte qu'il commet, qu'il ait l'intention de mal faire, dolus. Celui qui enlève la chose d'autrui sans droit, mais croyant en avoir le droit, ne se rend pas coupable de vol •». Par la même raison, les personnes dépourvues d'intelligence ne peuvent commettre de vol dans le sens juridique du mot *'. Mais il ne suffit pas de la volonté de mal faire, il faut de plus que l'agent ait l'intention spéciale de s'emparer de la chose pour en tirer un profit, un avantage '\ A ce point de vue, les Romains distinguent trois cas, selon que le voleur a pour but de s'approprier la chose même, ou l'usage et la jouissance, ou bien la simple possession de la chose '^ A cette distinction répondent les termes furtum rei ipsius, furtmn usus et furtum possessmiis ".
'0 § 7, I., de obi. ex delicto i, \. - Fr. 46, § 7. Fr. 76, pr. D., h. t. i7, ±—Voy. aussi t. I, § H 5, note 3.
»' Voy. ci-dessus, § 269, note 14.
*2 Fr. 1, § 3. Fr. 22, pr. D., h. t. - Fr. 54, § 1, D., eodem. « Eum qui quid utendum accepit, ipse alii comniodaverit, furti obligari responsum est. Ex quo satis apparet, furtum fieri, et si quis usum alienœ rei in suum lucrum convertat : nec movere quem débet, quasi nihil lucri sut gratia facit. Species enim lucri est, ex alieno largiri, et beneficii sui debitoreni sibi adquirere. Unde et is furti tenetur qui Ideo rem amovet, ut eam alli donet. » - Cf. Fr. 41, § 1, D., ad legem Aquiliam 9, 2. Cf. Fr. 7, § 7, D., de dolo malo 4, 3.
'5 Fr. 1, §3, D., de furtis 47, 2. « Furtum est contrectatio rei fraudulosa, lucri faciendi gratia, îW ipsius rei, vel etiam usus eius possessionisve. .. » Ce passage, qui se trouve littéralement transcrit dans la plupart des éditions des Institutes, au § 1, I., de obi. ex delicto 4, 1 (voir cidessus, note 1), est différemment interprété par les jurisconsultes modernes. Les uns rapportent les mots que nous avons mis en italique à contrectatio, et traduisent : « Le vol est la soustraction frauduleuse d'une chose..., soit de la chose même, soit de l'usage, soit de la possession de la chose. » Les autres rapportent ces mêmes mots à lucn faciendi gratia, ce qui donne la traduction suivante : « Le vol est la soustraction frauduleuse d'une chose, pour tirer profit, soit de la chose même, soit de son usage, soit de sa possession. » Cette dernière interprétation serait certes plus rationnelle, car on ne comprend guère une contrectatio usus ou possessionis; mais elle n'est guère conforme aux règles de la langue latine. L'autre interprétation a de plus pour elle la terminologie que nous exposerons à la note suivante.
** De ces trois termes généralement usités chez les jurisconsultes modernes, le second ne se rencontre pas dans nos sources. Les deux autres, furtum rei et furtum possessionis, s'y trouvent. On aurait tort, au reste, de baser sur cette terminologie, comme plusieurs auteurs le font, une division du furtum. Cette division serait entièrement stérile et sans aucune importance pratique. — Nous n'avons pas besoin de donner des exemples de furtum rei. Quant au furtum usus, il se commet par les mandataires, commodataires, dépositaires, séquestres, créanciers gagistes, usufruitiers, locataires, etc., qui font avec affectus furandi un usage illicite de la chose qui leur est contiee. Voy. ci-dessus, note 5; § 237, note 1 et § 239, note 3. Il y a furtum possessionis, d'après la définition donnée, lorsque quelqu'un s'empare d'une chose avec l'intention de faire profit de la possession de la chose. Tels sont les cas que nous avons cités ci-dessus, à la note 9, et qui sont tous des espèces de vol commis à l'égard de nos propres choses, sd^ rei. Cf. Gaius, III, 200 et § 10, 1., de obi. ex del. 4, 1. L'hypothèse que Théophile, fld § 1, I., eodem, nous donne'comme exemple de furtum usus, savoir : le fait du dépositaire ou du créancier gagiste, qui retient la chose déposée ou engagée avec l'intention de l'avoir pour lui, wç ^eanôrriç, semble moins mériterce nom, bien que Sabinus s'exprime d'une manière analogue chez Aulu-Gelle, XI, 18, 23. Le mot furtum possessionis se trouve, au reste, avec une signification tout autre dans le Fr. l, § 15, D., s» ts qui testamento liber esse iussus erit 47, 4.
Le vol donne lieu à deux actions, l'une pénale, l'autre répersécutoire *^ A) Nous avons vu ci-dessus que l'on a admis en faveur du propriétaire de la chose volée, comme action répersécutoire, la formule de la condictio, bien que rigoureusement la conclusion : dare oportere ne fût pas applicable à l'espèce, le propriétaire ne pouvant recevoir la dation d'une chose qui n'a pas cessé d'être sienne '". Cette condiction, fondée sur ce que le défendeur tient la chose sans droit, appartient de sa nature à la catégorie des condictiones sine causa " ; mais la nature délictueuse du fait qui donne lieu à l'action lui imprime un caractère particulier, se manifestant par divers effets qui lui sont propres '^ et par la dénomination qui lui est donnée : condictio ex causa furtiva, condictio furtiva '^. — Comme telle, la condiction compète exclusivement au propriétaire de la chose volée -% c'est-à-dire à celui qui en avait la propriété au moment du vol, et qui depuis n'a pas perdu cette qualité par une cause légale ^*. — L'action se donne contre le voleur et les coauteurs du délit "", et même contre l'héritier du coupable ^^ — Le but en est d'obtenir la restitution
'S Voy. ci-dessus, § 268, notes 4-15, et ci-après, I'Observatios ajoutée au préseut paragraphe.
«« Voy. ci-dessus, § 268, note 12.
*^ Voy. ci-après, § 276 in fine et § 277 in fine.
18 Voy. ci-après, notes 23. 25. 26.
'9 Titt. D., de condictione furtiva 13, 1 ; C, eodem i, 8.
20 Fr. 1, h., de condict. furtiva l^, l. « In furtiva re, soli domino condictio competit. » -Fr. 10, § 2. 5, D., eodem. Cf. Fr. 56, § -i, D., de furtis 47, 2. — Si la victime du vol ne peut justifier de sa propriété, elle n'aura point la condictio furtiva avec les effets qui y sont attachés; mais elle pourra se servir de la condictio sine causa pour obtenir la restitution de la possession que le défendeur tient sans canse, et à défaut de restitution id quod sua interest possessionem RESTiTci. Fr. 2, D., decondict. triticaria 13, 3. - Fr. 25, § 1, D., de furtis 47, 2. C'est ainsi que le créancier gagiste peut également agir dans les limites de son intérêt. Fr. 12, § 2, D., de cond. furt. 13, 7. « ... eum cui pignori res data sit, incerti condictione acturum, si ea subri'|ita sit. »-Fr. 22, pr. D., depignorat. actione 13, 7. — Voy. ci-dessus, § 194, note 14; § 175, noie 4 et ci-après, § 277 in fine.
" Fr. 1. 10, § 2. 3. Fr. 11. 12, pr. § 1,D., de cond. furt. 13. 1. - Fr. 14, § 16, D., de furtis 47, 2. — Il va sans dire que la perte de la chose, de quelque manière qu'elle ait lieu, tout n éteignant le droit de propriété, n'éteint pas la condictio furtiva. Fr. 13. 14, § 2. 3. Fr. 15. 20, D., h. t. — Fr. 46, D., de furtis 47, 2 et ci-après, note 26.
*2 § 19, l.,de obi. exdelicto 4, 1. - Fr. 76, § 1 in f. D.. de furtis 47, 2. — Plusieurs auteurs sont tenus in solidum, sans recours. Voy., ci-dessus, § 276, note 8. — La condictio furtiva, à la différence de Vactio furti, ne se donne point contre les complices du vol qui ne sont pas coauteurs. Voy. ci-après, note 55 sqq. et Fr. 5. 6, D., de condict. furtiva 13, 1. Le Fr. 33, § 2, D., de ver]), signif 50, 16, doit évidemment s'entendre d'une coopération matérielle.
*3 L'héritier est même tenu in solidum, et non pas seulement in quantum locupletior factusest. § 19, L, de obi. ex delicto 4, 1. - Fr. 5. 7, §2. Fr. 9, D., de cond. furt. 15, 1. Cette différence d'avec les autres actions répersécutoires résultant d'un fait illicite, provient de ce que notre action est de sa nature une condictio sine causa. Or, les condictiones sine causa se donnent contre les héritiers, conformément aux règles générales, et certes, dans l'espèce, les héritiers seraient mal venus de se prévaloir du délit de leur auteur pour se soustraire à cette conséquence naturelle. Voy. ci-après, § 277 in fine.
de la chose '* telle qu'elle était au moment du vol, avec les accessoires et les fi'uits, cum omni causa, et, à défaut de restitution, des dommages et intérêts qui comprennent, d'après les principes généraux, tout le dommage direct et indirect qui a été une suite nécessaire du vol. Pour estimer la chose, on prend la plus haute valeur qu'elle a eue depuis le vol, sous quelque rapport et pour quelque cause qu'une augmentation quelconque ait pu avoir lieu*^. Il va sans dire que le voleur est en outre responsable des détériorations et de la perte que la chose a éprouvées par sa faute; mais de plus, comme il est de plein droit en demeure, il répond même du cas fortuit *^ Aucune exception, si ce n'est la prœscriptio temporalis de trente ans, ne peut mettre le voleur à l'abri de cette action.
B) L'action pénale qui naît du vol, actio furti, est in duplum quand le vol n'est point manifeste, et iîi quadruplum quand il est manifeste ". Elle peut être intentée par la personne qui avait un intérêt à ce que le vol n'eût pas lieu, pourvu que cet intérêt ait une cause honnête *^ Celui qui a, en général, le plus grand intérêt à ce que le vol n'ait pas lieu est évidemment le propriétaire de la chose volée *^ et, concurremment avec lui, toutes les personnes qui ont un ius in re sur elle '^ Mais il peut se faire, par suite de circonstances particulières, que le propriétaire soit de droit sans intérêt, et que d'autres personnes aient cet intérêt en ses lieu et place, savoir : lorsque la chose a été volée entre les mains d'une personne qui était tenue de custodia envers le propriétaire. Ainsi, le commodataire, le locataire, l'usufruitier et d'autres personnes qui se trouvent dans des rapports analogues, sont obligés de restituer en bon état la
" Fr. 8, § 2. Fr. 14, § ô, D., de cond. fiirt. 13, 1. - Fr. 32, § 14, D., de furtis 47, 2.
-s Fr. 5. Fr. 8, § 1. Fr. 13, D., de cond. furt. 13, 1. - Fr. 29, D., rerum amotarum 25, 2.
26 § 19, I., de obi. ex del. 4, 1. - Fr. 8, pr. Fr. 16. 20, D., de cond. furt. 13, 1. - Fr. 46, D., de furtis 47, 2. - L. 9, C, de furtis 6, 2. — Mais cf. Fr. 8, pr. D., de cond. furt. 13, 1. « ... Si quidem obtulit fur, sine dubio nulla erit condictio... » et L. 2, C, eodem 4, 8. « Ante OBLATioNEM interenitœ rei furtivae damnum ad fureni pertinere, certissinii iuris est. »
2' Formule probable de Vaclio furti. A) Contre l'auteur du vol : Si pabet N" N" A» A" fcrtum
FECISSE PAIERA AURE^, QUASI OB REM N™ N" PRO FURE DAMNUM DECIDERE OPORTET, QCANTI EAM REM PARET ESSE, TANT^E PECUNI^ DOPLI (QUADRUPLI) IUDEX N" N" A» A" COSDEMNATO... » B) Contre
les complices : Si paret (ope) consiliove N' N' furtum factum esse rel. Cf. Gaius, IV, 37.
28 Cuius iNTERFUiT REM NON SDBRiPi. § 15, 1., de oU. cx dcHcto 4, 1. — Fr. 10. Fr. 71, § 1. Fr. 85, D., de furtis 47, 2. — Honesta causa : le possesseur de mauvaise foi ou le voleur n'ont pas Yactio furti du chef du vol commis à leur préjudice. Fr. 11. 12, § 1. Fr. 14, §3. 4. Fr. 76, § 1, D., eodem.
29 Fr. 80, pr. D., de furtis 47,2. — Le possesseur de bonne foi est, sous ce rapport, assimilé au propriétaire, § 15, L, de obi. ex del. 4, 1. - Fr. 12, § 1. Fr. 52, § 10. Fr. 74, D., de furtis il, 2.
30 L'usufruitier et l'usager. Fr. 46,§ 1. 3, D. , de furtis il, ± - Le créancier-gagiste, §14, l.,rfe obi. ex delicto 4, 1 ; Fr. 12, § 2. Fr. 14, § 5. 7. Fr. 46, § 4, D., de furtis 47, 2. — On l'accorde même, par extension, au fermier pour les fruits volés avant la perception. Fr. 14, § 2. Fr. 26, § 1. Fr. 82, § 1, D., eodem.
chose prêtée, louée ou sujette à usufruit, et doivent des dommages et intérêts s'ils ne s'acquittent pas de cette obligation '^ Ce sont donc ces personnes qui ont l'intérêt le plus direct à ce que la chose confiée à leur garde ne soit pas enlevée, et c'est h elles que la loi accorde Vactio furti, et non pas au propriétaire ", si ce n'est dans le cas et en tant qu'il ne serait pas indemnisé par ceux qui répondaient de la chose ". — Vactio furti est dirigée contre le voleur et ses complices ^*, mais les héritiers n'en sont pas tenus ^^Elle se donne également in duplum contre les receleurs, qui sont assimilés aux voleurs non manifestes ^^ Nous avons eu l'occasion de dire ailleurs que, de plusieurs coupables, chacun est tenu de la condamnation entière et que le payement fait par l'un d'eux ne libère point les autres ". — Le but de l'action est d'obtenir le payement d'une peine pécuniaire, qui s'élève, selon la nature du vol, au double ou au quadruple du dommage causé ^^ Pour évaluer ce dommage, on prend comme base l'intérêt du demandeur, id quod actoris interest rem non subripi, suivant les règles générales '^. — Contre Vactio furti il n'y a d'autres exceptions que celle fondée sur une transaction faite avec la partie lésée*" et la prescription trentenaire.
3* Mais non pas le dépositaire, parce qu'il n'est pas tenu de ctistodia. Voy. ci-dessus, § 259, notes M. 12, et § 17, I., de oU. ex delicto 4, 1.
3* § 13. 15, 1., de obi. ex delicto i, l.-Fr. 12, pr. Fr. 14, § ô. 16. Fr. S3, § 3. Fr.8D,D.,de fiirlis 47, 2. — Pour le commodat, nous remarquons la particularité que le propriétaire a le choix d'attaquer le commodataire, auquel cas il perd le droit d'intenter Vactio furti, ou bien de poursuivre le voleur par cette dernière action, ce qui implique alors renonciation à Vactio commodati. § 16, I., de obi. ex delicto 4, 1. - Fr. 14, § 15, D., de furtis 47, 2. - L. 15, C, eodem, 6, 2.
33 § 15, 1., de obi. ex delicto 4, 1. - Fr. 12, pr. D., de furtis 47, 2. 3* Les Romains considèrent comme tels tous ceux qui ont coopéré au vol, en fournissant aide et conseil, cuiits ope et consilio furtiim factum est; ce qui n'implique pas toujours une coopération et un conseil directs. Cic, de natura deoriim, III, 30.— Aulu-Gelle, XI, 18, 23. — GAins, III, 202. - Paul, II, 31, 10. - § 11, I., de obi. ex delicto 4, 1. - Fr. 16. 50, § 1-4. Fr. 52, § 19, D., de furtis 47, 2. - Fr. 53, § 2, D., de verb. signif. 50, 16. - Fr. 47, pr. D., de regulis iuris 50, 17. — Voy. aussi les auteurs modernes, cités ci-dessus, § 267, note 15. 35 Fr. 1, pr. D., de privatis delictis 47, 1. Cf. t. I, § 56, note 6.
56 L. 14, G., de furtis 6, 2. - § 4 in f., I., de obligationibus ex delicto 4, 1. — Cf. § 6. 7. 11. 12, l.,eodem.
5T Voy. ci-dessus, § 267, notes 18. 19.
38 Voy. ci-dessus, § 267, notes 9 et 10. La condamnation au double se rencontre également dans deux applications spéciales de Vactio furti, qui remontent a la loi des Douze Tables et qui sont connues sous le nom de actio arborum furtim cœsarum et actio de tigno furtivo. Voy. ci-après, § 286. 3^ Voy. §§ 175. 176. Le montant de la condamnation varie donc suivant l'intérêt du demandeur. Fr. 27, pr. et § 1. 2. Fr. 28. Fr. 32, pr. Fr. 46, § 1 . Fr. 50, pr. Fr. 67, § 1. Fr. 74. Fr. 87, D., de furtis 47, 2.
*o Fr. 7, § 14 in f. D., de pactis 2, 14. « .... Nam et de furto pacisci Lex perraittit. » - Fr. 9, § 2 in f. D., de minoribus 4,4. « Ergo et si potuit pro fure dainnum decidere (ci-dessus, note 27) magis quam actionem dupli vel quadrupli pati... ». - Fr. 7, pr. D., de condict. furtiva 13, 1. - Fr. 42, § 1. Fr. 46, § 5. Fr. 52, § 26. 27. Fr. 54, § 5. Fr. 56, § 4, D., de furtis 47, 2. - L. 13, C, eodem 6, 2.
Pour terminer, il nous reste à faire observer que le père de famille ne peut intenter VacHo furti contre ses enfants sous puissance, ses esclaves, affranchis et clients du chef des vols commis par eux à son préjudice**. — Vactio furti est également refusée à l'époux qui aurait à se plaindre d'une soustraction frauduleuse commise par son conjoint pendant le mariage. La victime de la soustraction ne peut agir contre le conjoint coupable ** qu'en restitution de la chose, soit au moyen de la revendication, soit par une concUctio qui, dans cette application, perd la qualification de furtiva pour prendre le nom plus honnête d'actio rerum amotarum *'.
Observation. Nous n'avons parlé, dans le paragraphe qui précède, que des deux actions qui résultent directement du vol, et qui peuvent être cumulativement employées contre le voleur. Il va sans dire que le propriétaire de la chose volée peut intenter la revendication aussi bien contre le voleur, détenteur de la chose, que contre toute autre personne qui en aurait la possession. De plus, comme nous le verrons ci-après, le propriétaire, ainsi que tous autres qui y ont un intérêt suffisant, peuvent encore recourir à une simple condictio sine causa ou bien à Yactio ad exhibendum, T^our obtenir à peu près le même résultat **, Mais le demandeur qui a choisi l'un de ces moyens ne peut plus prendre l'autre, et le même concours électif existe entre chacun de ces moyens et la co7idictio furtiva, par la raison que toutes ces actions tendent au même but pratique, et sont toutes rei persequendœ causa comparatœ *^. Par contre, elles concourent cumulativement avec Vactio furti, qui est pénale, et qui peut être intentée, quand même le voleur aurait répai'é le dommage qu'il a causé par son délit ".
§ 270. De la rapine. Vi bona rapta f.
La personne à qui l'on avait pris une chose avec violence pouvait
*» § 12, 1., de oU. ex delictoi, l. - Fr. 16. 17. 89. 91, D., h. t. - Fr. 11, § 1, D., depœnis 48, 19. - Cf. L. 3. 4, C, de palria potestate 8, 47, et ci-après, t. III, § 350. 334. 337. — Cette défense cessait quand le filins {'amilias avait un pecuUum castrense. Dans ce cas, en effet, on donnait au père une action utile, comme par contre le père pouvait aussi être poursuivi s'il avait soustrait des objets faisant partie de ce pécule. Fr. S2, § 4. 5. 6, D., h. t.
42 Les coauteurs et les complices du vol demeurent soumis aux actions de vol.
*• § 12, L, de obi. ex delicto 4, 1. - Tit. D., de actione rerum amotarum 23, 2. - Tit. C, eodem 5, 21. - Fr. 9, § 3, D., de iure dotium 23, 3. Voy. ci-après, t. III, § 508. — Rappelons que les époux ne sont pas davantage, l'un vis-à-vis de l'autre, passibles du tudicium expilatœ hereditalis. Ci-dessus, note 8.
44 § 19, I., de obi. ex delicto i, 1. - Fr. 9 in f. D., de rei vind. 6, 1. - Fr. 7, § 1, D., de cond. furt. 15, 1.
45 Fr. 8, pr. Fr. 10. 14, § 2, D., de cond. furt. 15, 1. — Cf. t. I, § 57, notes 5 et 6.
46 \oy. t. I, § 57, note 6.
t Gaius, 111, 209. -Tit. I., de bonis vi raptis 4, 2.-Tit. D., vi bonorum raptorum et de turba 47, 8. - Tit. C, vi bonorum raptorum 9, 55.
DES DÉLITS. — § 27a. 461
intenter les actions de vol ^ Elle avait aussi la faculté de faire une poursuite publique pour crime de violence^ Mais pendant les guerres civiles, où les attaques à main armée étaient devenues très-fréquentes, le préteur M. Lucullus créa en outre une action particulière du chef de dommage causé par agression de gens réunis et armés, hominibus armatis coactisqiie '. Cette action, appelée vi honorum raptorum, était in quadrupluin endéans l'année; après ce délai, in simplum. Du temps de Gains, quelques jurisconsultes considéraient cette poursuite in quadruplum comme purement pénale; mais dans la compilation de Justinien, elle figure partout comme mixte, contenant trois éléments du quadruplum h titre de peine, et le quatrième i^ei persequendœ causa *. L'édit de Lucullus avait exigé que le fait eût été commis par des hommes armés et réunis; mais aussi quand ces conditions s'y trouvaient, les dispositions pénales qu'il comminait s'appliquaient non-seulement à l'enlèvement, mais à tout dommage causé par violence. Sous les empereurs, le mot armé disparut de l'édit, et la jurisprudence finit par admettre Vactio vi honorum raptorum, alors même que la violence eût été commise par un seul; mais d'autre part, on soumit l'action à une restriction, en ne l'appliquant qu'au cas où une chose avait été enlevée de vive force ^ Dans le droit nouveau, l'actio vi honorum, raptorum est donc une véritable superfétation, d'autant plus que, sauf quelques légères nuances, elle compète aux mêmes personnes et peut être dirigée contre les mêmes personnes qui figurent dans les actions de vol ". Pourtant elle en diffère par les points suivants, qui constituent son utilité particulière : 1° la peine élevée du triple est due quand même le raptor n'a pas été pris sur le fait ' ; 2° la complicité est jugée d'après des
* Pr. 1., hoc titulo. Voy. ci-après, note H.
* Fr. 2, § 1, D., h. t. Voy. encore ci-après, note 1-i, et tome I, § 40, note2.
3 Voy., en général, Gic, pro Tullio, où se trouve la formule de l'action au chapitre 5 : « ludicium vestrum est, recuperatores : « QuANiiE pecuni/e paket dolo malo FAMiLiiC P. Fabii vi
HOMINIBUS ARMATIS COACTISQUE DAMNUM FACTCM ESSE M. TULLIO... » — Cf. Fr. 2, pr. § 12, D., h. t.
* Gail's, III, 209. IV, 8. - Pr. I., hoc titulo.
5 Cf. Cic, pro Tullio, passim, et Gaius, III, 209, avec les titres du Corpus iuris qui traitent de la matière.
6 § 2, 1., /t. /. - Fr. 2, § 22 et sqq. D., eodem. — Il est cependant à remarquer que la notion de la complicité dans Vactio vi bonorum est plus étendue que dans Vactio furti (ci-après, note 8), et que notre action ne se donne point contre les héritiers des coupables, pas même in quantum locupletiores. Fr. 2, § 27, D., /i. /. « ... Quia putavit (Pomponius) sufticere condictionem. » Il y a encore, sous ce rapport, quelques autres différences {voy. Fr. 2, § 22. 24. 27, D., h. t., « 24.... si quis igitur interesse sua vel inodice docebit, débet habere v. b. r. actionem ».), ce qui n'empêche pas Ulpien de dire, au § 23 du même fragment : « Et generaliter dicendum est, ex quibus causis furti mihi actio compatit in re clam facta, ex iisdem causis habere me hanc actionem. »
' Pr. § 2, 1., h. t. -Fr. 1, D., h. t. Cf. Fr. 52, § 5, D., de furtis 47, 2. — C'est pourquoi Vactio vi bonorum raptorum concourt avec Vactio furti nec manifesti, sur laquelle elle l'emporte, tandis que nous ne la voyons jamais concourir avec Vactio furti manifesti, qui est plus avantageuse. Fr. t, D., //. t. — Fr. 80, §5. Fr. 88, § 7, D., de furtis 11, 2. — Remarquons, au reste, que dans
règles plus larges que dans les actions de vol * ; 3Ma position du demandeur est plus avantageuse, en ce sens que l'édit n'exige pas la preuve que le dommage ait été causé iniuria % bien que l'agent, pour être passible de cette action, doive avoir agi dolo malo ^^ ; ¥ le quadruplum, dans Vactio vi honorum raptorum, se calcule sur la véritable valeur de la chose et non sur l'intérêt du demandeur ^' ;5° enfin, il paraît que, dans l'ancien droit, la procédure qui se faisait devant des récupérateurs était plus expéditive '^.
Le titre du Digeste qui traite de la rapine mentionne encore une action relative au dommage causé par un attroupement, et tendant à obtenir condamnation au double dans l'année, après l'année, au simple du dommage causé ".
Observation. Nous avons fait observer, dans le paragraphe qui précède, que Vactio vi honorum raptorum concourt, à l'égard de son élément pénal, avec les actions publiques du chef du crimen vis et avec les actions privées du chef de vol *\ Rappelons également que, pour son élément répersécutoire, elle concourt électivement avec la condictio furtiva ou sine causa, avec la revendication et avec Vactio ad exhihendum, conformément aux règles que nous avons exposées dans l'observation ajoutée au § 269.
§ 271. Du DAMNUM INIURIA DATUM. AcTIO LEGIS AqUILI^E f .
L'équité naturelle exige que celui qui nous cause un dommage en détruisant ou en lésant notre chose, soit tenu de nous indemniser. Les Romains ont toujours reconnu ce précepte d'équité; mais, dans cette matière comme dans presque toutes les autres, ils ont commencé par créer des dispositions particulières pour des cas spéciaux qui se présen-
notre action, le quadruple se calcule, non pas d'après omne quod interest, mais sur le pied de la véritable valeur de la chose enlevée. Fr. 2, § 13, D., h. t. « ... verum pretium rei quadruplatur, non etiam interest. »
s Cic, pro Tullio, 10. - Fr. 2, pr. § 2, D., h. t. - Fr. 80, § 4, D., de furiis 47. 2.
9 Cic, pro Tullio, 12. 38. 39. 42. — Il suffit que la chose soit enlevée ex bonis actoris. Voy. § 2, I., et Fr. 2, § 22, D., h. t. - L. 5, C, eodem.
*o Cic, pro Tullio, 26. - Fr. 2, pr. § 2. 8. 18, D., h. t. — Celui qui agit sine dolo malo n'est pas passible de Vactio vi honorum raptorum ; mais il s'expose, dans tous les cas, aux peines comminées contre ceux qui ont voulu se rendre justice à eux-mêmes. \oy. tome 1, § 40, et Fr. 2, § 18, D., h. t.
1* Fr. 2, § 13, D.,/j. /. « In hac actione intra annum utilem verum pretium rei quadruplatur, non etiam quod interest. » \oy. ci-dessus, note 7 in fine.
1* Cic, pro Tullio, 10. — Cf. 1. 1, n» 100 in fine.
15 Fr. 4, D., h. t. « Prsetor ait : Cuius dolo malo in turba damnom quid factum esse dicetur, in
EBM... lUDICICM DAB0, CtC. ï
*4 Fr. 2, §26, D.yhoctitulo.
t Gaius, III, 210-219. - Paul, 1, 19, 1. - Tit. I, de lege Aquilia 4, 3. - Tit. D., ad legem Aquiliam 9, 2. — Tit. C, de lege Aquilia 3, 35.
tent le plus fréquemment : ce n'est que par des extensions analogues qu'ils sont arrivés au principe général que nous venons de formuler.
Déjà, la loi des Douze Tables avait contenu différentes dispositions sur la réparation du dommage causé par des faits illicites. La plupart de ces dispositions se rapportaient à l'agriculture '. Elles furent toutes abolies par la célèbre loi Aquilia, qui servit de base aux extensions à Faide desquelles la jurisprudence devait aboutir au principe général ^. Ce plébiscite, qui date peut-être de la dernière émigration de la plèbe ', se composait de plusieurs chapitres *. Le premier chef obligeait celui qui avait tué l'esclave ou le pecus d'autrui à payer au maître la plus haute valeur que la chose aurait eue dans l'année qui avait précédé le délit ^ ; le second chef donnait une action contre Vadstipulator qui, pour frustrer le stipulant, aurait libéré le débiteur en lui faisant remise de la dette au moyen de l'acceptilalion ^; enfin le troisième chef se rapportait à tout autre dommage causé par la destruction ou la lésion de notre chose, et obligeait l'auteur du fait à payer la plus haute valeur que la chose avait eue dans les trente derniers jours ^ — Le second chef, dont l'utilité ne subsista pas longtemps, tomba en désuétude avec l'institution des adstipulateurs : dans le droit nouveau, il n'est plus question que des deux autres chapitres ^
* Voy. les diverses dispositions qui se trouvent dans la restitution des Douze Tables de Dirksen, k la table IX, 8-H. — Cf. Pline, H. N., XVII, 1 ; XVllI, 5; XXVIIl, 2; et Servids, ad Verg. Eclog., VIII, 99.
2 Fr. 1, pr. D., hoc titulo.
5 Théophile, ad § 15, I., /». t.-Basilica, LX, 3, 1 et Schol. ad h. l. (Heimbach, p. 265.-Fabrot, p. 48. 66).
* Nous n'en connaissons pas le nombre précis, car il paraît que, outre les trois chefs, appartenant au droit privé, dont nous parions dans le texte, la loi Aquilia menaçait d'une peine pécuniaire, à poursuivre iudicio publico, ou plutôt poptilari, le citoyen qui infligerait sans motifs de mauvais traitements aux esclaves et aux animaux. Cic, pro Tullio, c. 9; Brutiis, c. 34. « Atque eodem tempore accusator de plèbe L. Csesulenus fuit, queai ego audivi iam senem, cum a L. Sabellio multam lege Aquilia de iniuria {al. iustitia. iniustitia) petivisset. r» Cf. le même, de officiis, !.. 7. Il, 13; Térence, Heautontimoroumenos I, 1, 82, et ci-dessus, t. I, n» 85 in fine.
5 Fr. 2, pr. D., h. t. « Lege Aquilia capite primo cavetur : Qui servum servamve alienum alienamve, quadrupedemve pecudem iniuria occiderit, quanti id in eo anno plurimi fuit, tantum JES DARE domino DAMNAS ESTO. ))— Cf. Pr. § 1, L, eodem,et sur l'estimation du dommage, § 9,1., eod. -§ 19, L, de açtionibus 4, 6. - Fr. 21, pr., § 1. Fr. 23. § 2 sqq. Fr. 51, § 2. Fr. 55, D., h. t.
6 Gaius, m, 215. « Capite secundo in adstipulatorem qui pecuniam in fraudem stipulatoris acceptam fecerit, quanti ea res esset, tanti actio constituitur. 216. Qua et ipsa parte legis damni nomine actionein introduci manifestum est. Sed id caveri non fuit necessarium, cum actio mandati ad eam rem sufficeret ; nisi quod ea lege adversus infitiantem in duplum agitur. »
' Fr. 27, § 5 sqq. D., h. t. « Tertio autem capite ait eadem lex Aquilia : Ceterarum rerum,
PRjETER HOMINEM et pecudem OCCISOS, SI QUIS ALTEK1 DAMNUil FAXIT, QUOD USSERIT FREGERIT RUPERIT INIURIA ; QUANTI EA RES ERIT IN DIEBUS TRIGINTA PROXIMIS, TANTUM JES DOMINO DARE DAMNAS ESTO. »
Fr. 29, § 6, D., eodem. - § 13-15, 1., eodem. — Pour l'estimation du dommage, voy. les textes cités à la note 5.
8 § 12, l.,h. t. « Caput secundum legis Aquiliœ in usu non est. » -Fr. 27, § 4, D., eodem. t Huius legis secundum quidem capitulum in desuetudinem abiit. » — Ces deux textes étaient.
Originairement, ces dispositions de la loi Aquilia ne protégeaient que le propriétaire de la chose endommagée ^ et ne s'appliquaient qu'au cas où le dommage avait été causé matériellement à la chose par le corps même de l'auteur du délit, corpore corpori '". Mais la jurisprudence en étendit le principe, et donna une actio utilis au possesseur de bonne foi et aux personnes qui avaient un intérêt à la conservation de la chose à cause d'un droit réel *', ainsi que dans le cas où l'agent avait causé le dommage à notre chose, sans la toucher matériellement, corpori nec corpore *^ Enfin, en étendant davantage l'analogie, on finit par faire entrer sous les dispositions de la loi Aquilia des espèces où le fait dommageable, sans amener précisément la destruction ou la lésion de notre chose, occasionnait pourtant un préjudice par rapport à la chose '^ Dans cette dernière hypothèse, on accordait une in factum actio que Justinien distingue de Vactio utilis dont nous venons de parler, comme les jurisconsultes classiques séparent cette dernière de Vactio directa legis Aquiliœ ". Mais quand on examine soigneusement les diverses décisions contenues dans nos sources, on demeure convaincu que ces trois actions, tout en ayant des bases différentes qui, dans l'ancien droit, pouvaient
avant la découverte de Gaius, tout ce que l'on savait sur le second chapitre de la loi Aquilia. Le manuscrit de Vérone nous a appris que ce chapitre traitait du dommage causé par l'acceptilation de l'adstipulateur, faite en fraude des droits du stipulant {voy. ci-dessus, note 6). 11 est plus que difficile d'expliquer d'une manière complètement satisfaisante la réunion dans la même loi de dispositions qui paraissent si peu homogènes.
9 Fr. H, § 6. 9. Fr. 13, pr. Fr. 27, § 5. Fr. 43, D., h. t.
10 Gaius, lil, 219. - § 16, 1., h. t. - Fr. 51, pr. D., eodem.
" Fr. 11, §8. Fr. 17, pr. i).,h. t.-Fr. ll,§iO.Fr. 12. 17, pr. §3. Fr. 30, § 1,D., eodm.— On est allé jusqu'à accorder une action utile au père de famille du chef de la lésion infligée à ses enfants sous puissance et a l'homme libre du chef des lésions dont son propre corps a été victime. Ci-après, note 58. — Exceptionnellement, l'action est donnée au fermier pour dommage causé à sa récolte. Voy. ci-après, note 56.
** (Gaius, III, 219) § 16, I., h. t. « Ideoque in eum qui alio modo damnum dederit, utiles actiones dari soient : veluti si quis hominem alienum aut pecus ita incluserit, ut famé necaretur, aut iumentum tam vehementer egerit ut rumperetur, aut pecus in tantum exagitaverit ut prsecipitaretur, aut si quis aliène servo persuaserit, ut in arborem ascenderet, vel in puteum descenderet, et is ascendendo vel descendendo aut mortuus fuerit aut aliqua parte corporis Isesus erit, utilis in eum actio datur. Sed si quis rel. » -Fr. 7, § 5. 6. Fr. 9, pr. § 1. 2. 3. Fr. 11, §1. 5. 8. Fr. 29, § 7. Fr. 50, §5. Fr.53, D., eodem.-Fr. 14, §1,D., de prœscriptis verbis i9, 5. - Fr. 2, § 20, D., vi bonorum raptorum 47, 8. — L. 5, G., h. t.
»3 (Gaius, III, 219 in f.) § 16 in f. L, h. t. « Sed si non corpore damnum fuerit datum, neque
corpus laesum fuerit placuit eum qui obnoxius fuerit, in factum actione teneri : veluti si quis,
misericordia ductus, alienum servum compeditum solverit ut fugeret. ))-*Fr. 3,§ 1. Fr. 4, D.,de servo corrupto ll,3.-Fr. 7, § 3. 6. 7. Fr. 9. 11, § 1.5. Fr. 27, § 14. 20. 21. 22. Fr. 29, §5. 7. Fr. 30, § 2. Fr. 33, § 1, D., h. t. - Fr. 49, pr. D., eodem. « Si quis fumo facto apes aliénas fugaverit... ». - Fr. 53, pr. D., eodem. « .... Si lolium aut avenam in segetem alienam inieceris, quo eam inquinares... Si quis fruracnto arenam vel aliud quid immiscuit, ut difficilis separatio sit, quasi de corrupto agere poterit... Si quis de manu mihi numos excusserit... in flumen, vel in mare, vel in cloacam... Si mulier pugno vel equa ictu a te percussa eiecerit... Si quis îniseri cardia ductus, alienum servum compeditum solverit ut fugeret. Cf. Fr. 7, § 7, D., de dolo malo
influer sur la rédaction de la formule *% ne diffèrent plus dans le droit nouveau que parle nom '^
Pour qu'il y ait lieu d'appliquer les dispositions de la loi Aquilia, il ne suffit pas qu'un dommage tel qu'il vient d'être décrit ait eu lieu, il faut de plus qu'il ait été causé iniuria. Les Romains appellent ainsi omne quod non iure fit ^\ d'où il suit que nous ne sommes pas responsable du dommage que nous causons à autrui par un fait qui est tout simplement l'exercice d'un droit qui nous compète **. Abstraction faite de cette hypothèse, il y a dans la plupart des cas iniuria, par cela seul que noire fait a causé un dommage à quelqu'un; car, en thèse générale, nous n'avons point le droit d'influer d'une manière quelconque sur la chose d'autrui *". Mais il est évident que la loi ne saurait souffrir application quand le fait dommageable est un événement de force majeure, un cas purement fortuit *". Pour que nous puissions être poursuivi en réparation d'un dommage, il faut que le fait dont il s'agit émane de nous et puisse nous être
i, 5. — Voy. encore les textes suivants : A) Fr. H. H. 25, D., de prœscriptis verbis 19, 5. — Fr. 55 in f. D., de adquir. reriim dominio W, I. — B) Gaius, III, 202, combiné avec § H, I., de obi. exdelictoi,i.— C)Coll. legiim Mos.,Xn,l,8 [Fv. 'il, §10, D., h. t.). Cf. Fr. 24,§7,D., de damno infecto 39, 2.
** Cette terminologie, au reste, est loin d'être rigoureuse. Dans notre matière, comme ailleurs, les locutions utilis actio et m factum actio sont très-souvent employées indistinctement. Il suffit ici de citer Fr. 11, §8 Fr. 17. Fr. 30, § 2, D., h. /. — Fr. 4, D., de servo corrupto 9, 5. — Fr.50, § 4. Fr. 51, D., de furtis 47. 2.— Fr. 2, § 20, D., vi bonorum raptoruinil,S. Cf. ci-dessus, t. I, § 52, note 9.
is Les actions utiles, accordées au possesseurde bonne foi, à l'usufruitier, etc., étaient probablement ^f///i(F, en ce sens que la formuleautorisait le juge à condamner, comme si A. A. était propriétaire. Les in factum acliones exigeaient un exposé des faits particuliers de la cause. Or, comme ces faits n'étaient pas compris dans le texte de la loi et ne pouvaient, par conséquent, être énoncés propriis et usitatis nominibiis, comme l'exige la demonstratio, il fallait recourir à une prœscripiio. Fr. 11. 14. 23, D., de prœscriptis verbis 19, 5. Cf. ci-dessus, § 243, notes 11 sqq. — Les unes comme les autres, au reste, s'introduisant sous la forme condictice, avaient Vintentio in ius concepta : Dare oportere. Yoy. le texte des chapitres 1 et 3, transcrits ci-dessus, aux notes 5. 7, et ci-après, les notes 53. 54. 55.
*6 On a soutenu que les utiles et les in factum actiones avaient différé de Vactio directa legis Aquiliœ, en ce qu'elles auraient été purement répersécutoires et qu'elles n'auraient pas entraîné la peine du double en cas de dénégation. Cette opinion, contraire aux règles générales (Fr. 47, § 1 , D., de negotiis gestis 3, 5. « . . . Utraque actio (directa et utilisj eiusdem potestatis est, eumdemque habet efTectum »), n'est appuyée d'aucun texte; bien au contraire, le Fr. 12, D., h. t., admet la plus haute valeur de l'année dans une action utile, et la L. 5, C, eodem, prononce la condamnation au double ii l'occasion d'une in factum actio.
17 Gaius, 111, 211. - Coll. leg. Mos., VllI, 5. - § 2, L, h. t. - Pr. I., de iniuriis 4, 4. - Fr. 3. 5, §1,D.,/;. /.
•* Fr. 151, D., de reg. iuris 50, 17. « Nemo damnum facit, nisi qui id fecit, quod facere ius non habet. » -§2, L, //. /., et Théophile, ad h. l. - Fr. 4. 5.45, §4. Fr. 49, § 1, D.,/i. /.,oiiil s'agit de lésions que nous occasionnons en usant du droit de légitime défense.
*'•* Car, comme le dit Pomponius, nous agissons sans droit, quand nous nous mêlons de choses qui ne nous regardent pas. Voy. ci-après, note 28.
«0 § 3. 4. 5. 1 1, I., /(. /. - Fr. Il, pr. Fr. 52, § 4. Fr. 57, D., eodem.
II. 5Q
imputé **. Il va sans dire que nous en sommes responsable si nous avons agi avec le dessein de nuire, dolus. Mais celte intention positive n'est pas nécessaire. Il suffit que le fait dommageable puisse nous être imputé comme tel ^^; la simple faute a pour effet de nous rendre passible de la loi Aquilia : in lege Aquilia et levissima culpa venit^^. — Comme nous ne pouvons faire injure h qui que ce soit en ne faisant rien, le damnum miuria datum suppose toujours un fait positii, ou, comme on a l'habitude de s'exprimer, nous ne pouvons nous rendre passible de la loi Aquilia par une simple omission ^\ En effet, nous ne sommes point à priori tenu de faire quelque chose pour un autre, et ne pouvons par conséquent le léser en omettant quoi que ce soit ^^ Cependant cet état de choses, qui existe à priori, peut se modifier par des faits qui établissent un rapport obligatoire entre nous et une autre personne. Pareil rapport obligatoire peut naître soit d'une convention avec cette personne '^% soit d'un fait unilatéral que nous commettons à l'égard de cette personne et qui nous impose des prestations ou des soins auxquels, sans ce fait, nous n'aurions point été tenu^'.Sous ce dernier rapport, Pomponius dit que nous sortons des limites de notre droit en nous mêlant de choses qui ne nous regardent pas ^* ; et dans un autre passage, nous lisons que la loi Aquilia frappe aussi celui qui a simplement fourni l'occasion du fait dommageable ". —
'-" C'est pourquoi les déments et les enfants ne sont pas passibles de la loi Aquilia. Fr. 5, § 2, D., h. t. Cf. Fr. 52, § 1, D., eodem, et ci-dessus, § 172, notes 5. 7.
-* Voy. ci-dessus, § 172, m, et Observation l. — On trouve aux § 4 8, I., /;. /., diverses décisions relatives à l'iniputabilité du fait.
2ï Fr. 44, D., h. ^ — § 5. 14, I., eodem; Fr. 7, § 2. Fr. 27, § 53. Fr. 30, § 5, D., eodem.
-* C'est donc par rapport à l'existence de Viniuria qu'on peut distinguer entre faciendo et non faciendo (ou entre committendo et omittendo, pour employer le langage des interprètes moderne.*); mais, en matière de faute, pareille distinction est oiseuse, et elle conduit à des hérésies, quand on en veut faire dériver des conséquences pratiques, comme le fait Paul, Fr. 91,' pr. D..rfe verb. obi. 4S, 1. Cf. ci-dessus, § 246, note 19; § 174, notes 20-28; § 173, note 41 ; § 172, note 9 et Observation 2.
25 Fr. 15, § 2, D., de nsiifructu 7, 1. - Fr. 27, § 9, D., h. t.
26 § 6, 1., h. t. « Prœterea, si medicus, qui servum tuum secuit, dereliquerit curationcm, atque ob id mortuus fuerit servus, culpîe reus est. » - Fr. 7, § 8. Fr. 27, § 9, D., h. t. - Fr. 57, D., locati 19, 2. — Voy. aussi, ci-après, Observation.
" Coll. kg. Mos., XII, 7, 7. - § 5, L, h. t. - Fr. 27, § 9. Fr. 30, § 3, D., h. t., ci-après, note 29. - Fr. 51, D., eodem.
28 C'est ainsi qu'il faut entendre le Fr. 36, D., de reg. iirris 50, 17. « Culpa est, immiscere se rei ad se non pertinente » Le mot culpa, dont se sert Pomponius, est, en effet, très-mal choisi. 11 se peut que, loin d'être coupable, nous méritions les plus grands éloges en nous mêlant des affaires d'un autre; mais si, en agissant ainsi, nous influons sur la chose d'autrui, nous faisons ce que nous n'avons pas le droit de faire, et nous assumons la responsabilité de ce qui en peut résulter; particulièrement, nous devenons responsables du damnum qui en peut résulter.
29 {CoUatio legum Mosaicarum et romanurum, XII, 7). Fr. 27 § 7-12, D., hoc titulo. — Fr. 50, § 3, D., eodem. « In bac quoque actione quse ex hoc capitule oritur, dolus et culpa punitur. Idcoque si quis in stipulain suam vel spinam coraburendœ eius causa ignem immiserit, etultcrius evagalus et progressas ignis alienam segetem vel vineam lœserit, requirannis, num
Quand le clamnum inhiria datum prend naissance à l'occasion d'un rapport obligatoire entre les deux parties, il peut y avoir concours électif entre Yactio legis Aquiliœ et l'action qui résulterait du rapport obligatoire à l'occasion duquel le dommage a été causé ^^ 11 va sans dire que l'action Aquilienne peut aussi concourir avec des actions pénales, si le fait dommageable réunit les conditions nécessaires pour tomber sous l'application d'une autre loi pénale ".
Après avoir ainsi déterminé la nature du tait dommageable, occuponsnous de l'action à laquelle il donne lieu. Cette action, qu'on appelle damin iniuriœ actio ^* ou actio legis Aquiliœ, a dû s'introduire sous le règne des legis actiones au moyen du sacramentum ou per condictionem '^ ; dans le système formulaire est restée la condictio, longtemps exclusivement certi^\ mais admise également comme actio incerta quand on eut appliqué h notre matière les principes généraux en matière de dommages et intérêts '^ — Elle peut être intentée par le propriétaire et par le possesseur de bonne foi de la chose, ainsi que par tous ceux qui y ont un intérêt à cause d'un droit réel, par exemple l'usufruitier, le créancier hypothécaire, etc. '".Ceux qui n'ont un intérêt à la chose que par suite d'un droit
iniperitia eius aut iiegligentia id acciderit; nam si die veiitoso id fecit, culpae reus est. Nam et qui occaslonem pnestat, damnuin fecisse videtur. In eodem erimine est et qui non observavit, ne ignis longius procederet... At si oninia quse oportuit, observa\it, vel subita vis venti iongius ignem prodiixit, caret ciilpa. »
30 Fr. o, §5. Fr. 6. Fr. 7, §8. Fr. 18. 27, § M. 3i. 35. Fr. 42, D. ,/«./.- Fr. 5G, §2, D.,(/e hereditatis petitioneS, 5. - Fr. 13, D., de rei vind. 6, 1. - Fr. 10, pr. D., communi dividundo 10, 5. - Fr. 7, § 1. Fr. 18, § 1, D., comnwdati 15, 6. - Fr. 47, § 1. Fr. 48. 49. 50, D., pro socio 17, 2. - Fr. 15, pr., 25, § 5. Fr. 50, § 2. Fr. 45, D., locati 19, 2. — Dans tous ces cas, le demandeur qui a fait choix de l'action du contrat peut encore poursuivre par Vaclio legis Aquiliœ ce qu'il aurait obtenu de plus, s'il avait d'abord choisi cette dernière. Fr. 7, § 1, D., conimodali 15, 6; Fr. 12, § 6. Fr. 13, D., de libernU causa ; Fr. 54, §2 in f., D., de obi. et act. 44, 7 (tome I, § 57, notes 4. 6). Yoy. aussi I'Gbservation ajoutée au présent paragraphe.
S' Avecl'flc/io furti ou vi bonorum raplorum. Fr. 2, S 1. 2, ])., de delxtis privât is 47, 1. — Avec Vactio arborum furtim cœsarum. Fr. 5, § 1, D., arborum fart, cœsar. 41, 7. —Avec Vactio legis Cornehœ de sicariis, § 11, I., hoc. ///w/o; Fr. 25, § 9, D., eodem; Fr. 1, § 3, D., ad legcin Corn, de sicariis 48, 8. — Dans tous ces cas, le concours est cumulatif. Fr. 2, pr. D , de deliclis privatis 47, 1, et ci-dessus, t. 1, § 57, notes 6 et 7.
3* Pr. 1., h. t. « Damni iniuriae actio constituitur per legem Aquiliam... »
33 Voy. la note suivante et ci-dessus, §§ 194. 193, ainsi que t. 1. § ^3, n°^ 1. 3.
3* Yoy. ci-dessus, note 15 in fine et Fr. 9, pr. § 1, D., de rébus credilis 12, 1. — Cf. Coll. leg. Mos., II, 4 et XII, 7, cil il faut évidemment vers la fin de l'inscription lire : est condiceret au lieu de ET CL'M DiCERET. Ls cirtoustance qu'il y a lieu d'estimer quanti id pluiuiii fuit in eo anno, in DiEBUs triginta PROXiMis u'ôtc poiut à l'actiou le caractère de condiclio certi. Cf. ci-dessus, § 195, notes 3. 6. 10, et t. I, § 51, note 12.
35 § 10, 1., h. t. - Fr. 21, § 2. Fr. 22. 23, pr. § 1-7. Fr. 29 in f. Fr. 55, pr. D., eodem et ci-après, note 44.
■'6 Voy. les passages cités ci-dessus, aux notes 9 et 11. — Ainsi il peut se faire que l'usufruitier ou le créancier hypothécaire agissent contre le propriétaire même de la chose (Fr. 12. 17, pr. D., h. t.), ou qu'ils se trouvent en concours avec le propriétaire pour intenter l'action contre le tiers, aulcur du dommage. Fr. 50, § 1, D., eodem. « ... In his casibus, in quibus creditori
d'obligation n'ont point par eux-mêmes Yactio legis Aquiliœ " ; mais il se peut que pour une cause quelconque le propriétaire soit tenu de leur faire cession de l'action '^Par extension, l'action est accordée même pour le dommage que nous éprouvons par la lésion de notre corps ou de celui d'un enfant soumis à notre puissance '®. — Elle se donne contre l'auteur du délit et contre ses complices, quels qu'il soient ^" ; il se peut même qu'elle soit dirigée contre le propriétaire, savoir lorsque, en détruisant ou détériorant sa chose, il a causé un dommage à d'autres personnes qui y avaient un intérêt par suite d'un lus in re ^' ou même d'une simple possession de bonne foi **. Les héritiers du coupable n'en sont passibles que jusqu'à concurrence de ce dont le délit les a enrichis, ni quantum îocupleliores facti sunt ". — L'action de la loi Aquilia est mixte : elle tend en effet à obtenir non-seulement la réparation du dommage causé ^*, mais encore la plus haute valeur que la chose détruite ou détériorée avait eue
danda est actio propter inopiam débitons, vel quod litem amisit, créditer quideni usque ad nioduni débit! habebit Aquiliœ actionem, ut prosit hoc debitori; ipsi autem debitori in id, quod debilum excedit, competit Aquiliae actio. »
5^ Fr. 11, § 9, D., h. t. - Fr. 18, § o, ï),de dolomaloi, 3. — Dans un cas spécial, elle est cependant accordée au fermier d'un immeuble. Fr. 27, § 14, D., ft. t. ci-dessus, note 11.
38 Fr. 20, § 17, D., de heredU. petit. 5, 3. - Fr. 16, D., depositi 16, 3. - Fr. 12. 13, D., de periculoiS, 6. - Fr. 13, § 12, D., emti 19, 1. - Fr. 58, D., de evictioiiilnis 21 , 2. - Fr. 30, %\,V>.,h. t., ci-dessus, note 36.
39 Yoy. ci dessus, note 11 et Fr. 5, § 3. Fr. 6. 7, pr. Fr. 13, pr. § 4, D., h. t. - Fr. 15, jir. D., cité. « Liber homo suo nomine utilem Aquili» habet actionem (directam enim non habet, quoniam dominus raembrorum suorum nemo videtur); fugitivi autem nomine dominus habet. » Cf. Fr. 3, D., si qmdrupes 9, 1. - Fr. 7, D., de his qui effuderint 9, 3.
*o Les coauteurs et complices sont tenus in solidum; et, si cum uno agatiir, ceteri non liberanttir, cum sitpœna. Fr. 11, § 2.4, D., h. t. Les Fr. 11, § 2. Fr. 51, § 1, D., h. t., traitent du cas où un esclave est mort à ia suite de coups portés par plusieurs ensemble; les Fr. Il, § 5. Fr. 13, § 1. Fr. 51, pr. D., eodem examinent l'hypothèse où la mort a eu lieu à la suite de coups ])Ovtés, successivement par diverses personnes, ayant agi séparément. — Fr. 37, pr. D., ft. /. « Liber homo si iussu alterius manu iniuriam dédit, actio legis Aquiliae cum eo est qui iussit, si modo ius imperandi habuit; quod si non habuit. cum eo agendum est, qui fecit. » — Quant a la responsabilité du maître de l'esclave qui a commis le délit, voy. Fr.44, § 1. Fr. io,T).,hoc titulo; Fr. 2. 3. 4, D., de noxalibus actionibus 9, 4 et ci-après, § 285.
*> Voy. ci-dessus, note 36.
** Par exemple : à cause du droit de se faire indemniser des impenses faites sur la chose; à cause de l'action en garantie du chef d'éviction qui s'éteint par la perte de la chose (ci-dessus, § 212, note 53). Fr. 17, pr. D., h. t.
*5 § 9, in f. 1., h. t. — Fr. 23, § 8, D., eodem. - Cf. Fr. 10, pr. D., communi dividundo 10, 3. Dans ce passage, les mots : hoc iudicio, doivent s'entendre du iudicium communi dividundo et non pas de Vactio tegis Aquiliœ. — Voy. au reste ci-dessus, t. 1, § 56, notes 6-8.
■»* D'après le texte de la loi, on devait prendre pour base la valeur absolue de la chose, mais la juri.sprudence y appliqua les règles générales sur l'appréciation des dommages et intérêts, telles que nous les avons exposées ci-dessus, § 175, n»* 1 à 3, et d'après lesquelles le débiteur est tenu de tout dommage direct et indirect, qui est une suite nécessaire du fait. § 10, 1., h. t. « lUud non ex verbis, sed ex interpretatione placuit. »— Fr. 21, § 2. Fr. 22. 23, pr. § 1-7. Fr. 29, §3inf. Fr. 33, pr. D.> eodem.
dans l'année ou dans le mois qui avait précédé le délit *^ Elle présente encore ceci de particulier que le coupable qui nie le délit est condamné au double, lis infUiamlo crescit in duplum ^^. Dans l'ancien droit, où le demandeur avait la faculté d'interroger l'adversaire avant de procéder à la litis contestatio {iuterrogare in iure "), cette particularité influait sur la teneur de la formule. Si le défendeur avouait, l'action, qu'un texte du Digeste appelle, dans ce csis,,confessoria actio, n'avait plus d'autre but que de déterminer le quantum de la condamnation ^^. Dans le cas contraire, la formule, conçue in duplum, impliquait en outre l'examen préalable des faits déniés *^ Ces distinctions ont disparu dans le droit nouveau, mais il en est resté quelques traces dans la compilation de Justinien ^".
Observation. Nous avons eu l'occasion de faire observer que dans les cas où le dommage a été causé par une personne avec laquelle nous nous trouvons déjà dans un rapport obligatoire contractuel, l'action du contrat peut concourir électivement avec Yadio legis Aquiliœ ^'. Cette proposition, qui est incontestable en droit romain, peut au premier abord paraître contraire à l'équité dans les cas où le débiteur, en vertu de son contrat, n'était originairement tenu que de la faute lourde, puisque dans l'action de la loi Aquilia et levissima culpa venit. Mais en y réfléchissant de plus près, on s'aperçoit aisément qu'il n'en est rien. Car Yactio legis Aquiliœ suppose nécessairement un dommage causé iniuria, et le contractant qui se renferme dans les limites de son contrat ne peut se rendre coupable d' iniuria ^^ Or, quand il sort de ces limites, il ne saurait plus se couvrir du contrat, et ce n'est certes pas sa qualité de débiteur qu'il pourrait
*5 Voij. ci-dessus, les notes 5 et 7. — 11 faut pourtant remarquer que le demandeur qui agit du chef de blessures ou lésions faites à son propre corps ou au corps d'un homme libre, ne peut réclamer que des dommages et intérêts et les frais du traitement « quod minus ex operis tilii sui propter vitiatum oculum sit habiturus, et impendia quK pro eius curatione fecerit. » Fr. 7, pr., D., h. t. et ci-dessus, note iî9.
*6 Gaius, III, 216. IV, 9. 171. — Paul, I, 9, 1. - 7, I.. de obi. quasi ex contr. ô, 27, - § 19. 23. 26, 1., de actionibus A, 6. - Fr. 2, § 1. Fr. 25, § 10, D., h. t. - L. 4. 5, C, eodein. — Nov. 18, c. 5. Voy. ci-dessus, t. I, § 7o, note 17.
*^ Voy. ci-dessus, t. I, § 68, Observation.
*s Fr.2o, D., h. t. « .... licet fassus sit, 1. confessoria... actio dandaest. 2. Notandum quod in hac actione, quse in contitentem datur, index non rei iitdicandœ sed œslimandœ datur : nam nuUs partes sunt iudicandi in contitentes. » Cf. Fr. 20. 23, § 10. H. Fr. 26, D., h. t. - Fr. 9, § 2, D., de minoribus i, i. — Fr. -i, D., de confessis 42, 2. — L. 3, C, h. t.
*9 Fr. 43, § 10, D., h. t. - L. 4, G., eodem.
50 Fr. 1, § 1, D., de interrogatiombus in iure faciendis et interrogatoriis actionibus 11, 1. € Interrogatoriis autera actionibus hodie non utimur. » Voy. les passages cités aux deux notes précédentes et t. I, § 68, Observation.
51 Voy. ci-dessus, notes 26-30.
5- Combinez le Fr. 36, D., de reg. mm 50, 17. <( Cnipa est immiscere se rei ad se non pertinenti » avec les Fr. 27, § 23. 29, D., h. t. et Fr. 50, § 2,D., locali 19, i.Voy. aussi Fr. 54, § 2, I)., de adquirendo rerum dominio 41,1.
invoquer pour s'affranchir d'un devoir qui incombe à tout le monde, savoir de ne faire iniure ou tort à qui que ce soit.
§ 272. Des injures f.
Iniuria est, en général, tout ce qui se fait contrairement au droit, omnc quod non iure fit; mais, dans un sens plus restreint, nous entendons par là un acte qui contient une lésion physique ou morale de notre p'rsonnalité *, soit par des voies de fait, soit par des paroles, soit enfin de toute autre manière ^.
D'après la loi des Douze Tables, la peine pour les injures diffamatoires, carmina famosa, était capitale^; pour un membre rompu, la peine du talion *; pour un os fracturé d'un homme libre, trois cents as; d'un esclave, cent cinquante as; pour toute autre injure, vingt-cinq as ^. Ces dispositions tombèrent bientôt en désuétude*^ ;rédit permit à la personne injuriée de poursuivre une réparation pécuniaire^ qu'elle pouvait estimer elle-même, sauf modération par le juge, actio iniuriarum œstimatoria ^. Une loi Cornelia ^ donna le choix entre la demande d'une peine privée '" et la poursuite criminelle devant un tribunal permanent et spécial ". Après Dioclétien, nous voyons qu'on poursuivait aussi les injures criminellement extra ordinem *^.
t Gaius, m, 220-223. — Paul, V, i.— Collatio legum Mosaic. et Rom. Tit. II.— Tit. I., de iniuriis 4, 4-. — Tit. D., de iniuriis et famosis libellis 47, 10. — Tit. C, de iniitriis 9, 55. ' Pr. 1., h. t. — Fr. 1, pr., D., eodem. — Voy. aussi ci-après, notes 22 et suivantes.
2 La division en iniuriœ verbales et reaies se trouve déjà chez Labéon (Fr. 1, § 1. D., h. t.), mais elle est loin d'épuiser la matière. Coll. legum Mos., II, 5, et ci-après, notes 2t-29. 32 sqq.
3 C'est-à-dire contenant une capilis deminutio. Cic, de republ. IV, 10. — Arnobius, adverstis gentes, lib. IV, in tine. — Porphyrion in Horatii Sut. II, 1, 81. — Acron, in Horatii Sat. 11,1,86.
* A moins que les parties ne s'entendent à l'amiable sur le montant de la peine pécuniaire à payer par le coupable. Aulu-Gelle, XX, 1. « Velut illa lex talionis, cuius verba (nisi memoria me fallit) hsc sunt : Si membrum rupit e facto talio esto. » — Festus, v" Talionis mentionem tieri in XJI ait Verrius hoc modo : Si membrum rupserit, ki cum eo pacit, talio esto... » — Gaius, III, 223. -§ 7, l.,h. t.
5 Gaius, III, 223. 224. -§ 7, I., hoc titulo.
6 Voy. Aulu-Gelle, XX, 1, qui nous raconte qu'un certain L. Veratius s'amusait à parcourir le forum et à donner des soufflets à tout passant moyennant vingt-cinq as qu'un esclave, qui le suivait, était chargé de remettre à chaque personne injuriée.
"> Les dispositions de l'édit qui nous ont été conservées se trouvent : Fr. 7, pr. Fr. 13, §2. 23. 34. Fr. 17, § 10, D., /i. t.
s Gaius, III, 224. - Paul, V, 4, 7. - Coll. kg. Mos. II, 6. - § 1, L, h. t. - Fr. 15 sqq., D., eodem. — Cf. ci-dessus, § 193, note 10.
9 Elle ne traitait textuellement que de certaines injures déterminées qui sont indiquées au Fr. 3, pr., § 1-10, D., h. t. - Cf. Paul. V, 4, 8, et § 8, L, h. t.
»o Fr. 3, § 6. 7. Fr. 6. 37, § 1, D., /(. /. - Arg. Fr. 42, § 1, D., de procurai oribiis 3, 5, combiné avec Paul, V, 4, 12, et § 10, in f. L, h. t.
•• Fr. 12, § 4, D., de accusât. 48. 2. — Voy. aussi Fr. 2, § 32, D., de origine iuris 1, 2.
»* Fr. 43, D., h. t. - Cf. Paul, V, 4, 14.
En résumé, nous trouvons dans le droit nouveau deux poursuites privées du chef d'injures '^ : l'action civile de la loi Cornelia, et l'action estimatoire de l'édit du préteur. Ces deux actions diffèrent en ce que la première est perpétua et n'est donnée qu'à la personne même qui a été injuriée '\ tandis que l'action estimatoire, qui se prescrit par le laps d'un an, nous compète aussi du chef d'injures faites aux personnes qui se trouvent sous notre puissance ou protection ^% même pour des outrages faits h la mémoire d'un défunt auquel nous avons succédé *^ Elles se donnent l'une et l'autre non-seulement contre celui qui a fait l'injure, mais encore contre celui qui méchamment l'a fait infliger ^\ — L'action d'injures est pénale et tend h. obtenir le payement d'une peine dont le montant est déterminé par le juge dans l'action civile, tandis que, dans l'action prétorienne, le demandeur est admis à l'évaluer lui-même, sauf au juge h modérer une estimation exagérée '^. L'action est de l'espèce de celles qu'on appelle meram vindictam spirantes; c'est pourquoi elle n'est pas susceptible d'être cédée et ne passe aux héritiers ni du demandeur, ni du défendeur *^ — Il va sans dire que la personne injuriée peut renoncer à l'action soit expressément, soit tacitement, par exemple, en se réconciliant avec son adversaire -\ Nous trouvons même cette singularité que l'action d'injure s'éteint par suite de dissimulation, c'est-à-dire si, au moment de l'injure reçue, la personne injuriée n'en a témoigné aucun ressentiment **.
*^ § 10, \.,h. t. « In summa sciendurn est, de omni iniuria eiira, qui passus est, posse vel criniinaliter agere, vel civiliter... n — § 7. 8, I., eodem. « ... Qiiamautem Prœtores introduxeriiv.t, quse etiani honoraria appellatur, in iudiciis frequentatur... 8. Sed et lex Cornelia... iniuriariim actionem introdu.\it, quaecompetit »
•* Fr. 0, pr., D., h. t. « Lex Cornelia de iniuriis competit ei, qui iniuriarura agere volet ob eam rem, quod se pulsatum verberatunive, domumve suam vi introitam esse dicat. Qua lege cavetur, ut non iudicet, qui ei, qui agit, gêner, socer, vitricus, privignus, sobrinusve est, propiusve eorum quemquam ea cognatione affinitateve attinget, quive eorum eius parentisve cuius eorum patronus erit. Lex itaque Cornelia ex tribus causis dédit actionem : quod quis pulsatus, verberatusve, domusve eius vi introita sit. Apparet igitur, omnem iniuriam, quse manu liât, lege Cornelia contineri. «
15 Gatus, III, 221. -Paul. V, 4, 5. -§2-6, l.,h. t.-Fv. I, § 5. Fr. H,§ 7. 8. Fr. 15, §24. Fr. il, § 10-16. Fr. 18, § i. o. Fr. 30. ôi. 41, D., h. t. - L. 2, C, eodem. —Le fils de famille injurié peut agir lui-même, si le père est empêché de le faire; mais le prêteur ne lui accorde l'action q\ie causa cognita. Fr. 17, § 10 sqq. D., h. t. Cf. ci-après, t. III, § 550.
'6 Fr. 1, § 4, D., h. t. « Et si forte cadaveri defuncto lit iniuria, cui heredes bonorumve possessores exstitimus, iniuriarum nostro norainchabemus actionem; spectatenimadexistiniationera nostram, si qua ei liât iniuria. Idemque est, et si faraa eius, cui heredes exstitimus, lacessatur. » Yoy. encore le § 6 du même fragment et Fr. 27, D., eodem.
17 §11, l.,/j. /. - Fr. M, pr. § 3-6. Fr. 13, § 8. 10, D., eodem.
»8 § 7, 1., h. t. -Fr. 37, § 1, D., eodem. -CL Gaius, III, 224 et ci-dessus, § 193, note 10.
19 (Gaius, IV, 112) § 1, I., de perpetuiset temp. act. 4, 12. - Fr. 7, § 1. Fr. 13, pr. Fr. 28, D., h. t. — Voy. ci-dessus, § 190, notes 9 sq , et t. 1, § 56, note 5.
*o Fr. 11, § I. Fr. 17, §6, D., hoc lilulo.
-' § 12, 1., /i. /. « Hii'c actio dissimulatione aboletur; et ideo, si quis iniuriam dereliquerit.
Pour donner une notion générale de l'injure, nous avons dit ci-dessus que c'était toute lésion de notre personnalité. Cette définition n'est pas romaine; mais elle est aussi exacte que possible, pourvu que l'on prenne le mot personnalité dans un sens assez large. Le terme iniiiria comprend d'abord et de préférence tout acte qui a pour eflfet de porter atteinte à notre honneur et à notre réputation *^ soit par des voies de fait "% soit par la parole et par l'écriture ■\ soit même par des actes qui impliquent simplement l'intention de nous injurier *\ L'action d'injures nous est donnée ensuite pour tout attentat à notre liberté individuelle ^^ ; elle se trouve même accordée contre celui qui aurait privé une personne de sa raison en lui administrant certains médicaments ". Enfin, nous pouvons nous en servir quand quelqu'un, sans en avoir le pouvoir légal, mais aussi sans avoir l'intention de commettre une usurpation, nous empêche d'exercer certains droits qui nous compétent, soit en notre qualité personnelle et individuelle**, soit en notre qualité de citoyen ou d'homme *^ — Nous lisons dans plus d'un passage qu'il n'y a pas d'injure sans animus iniuriandi ^". Cette proposition est vraie en thèse générale; elle l'est même d'une manière absolue quand il s'agit d'actes qui auraient pour
hoc est, statini ut passus ad aninuim suuni non revocaverit, postea ex pœnitentia remissara iniuriaranon poterit recolere. » - Fr. 11, § 1, D., eodem.
" Cic, ad Herenniiim, IV, 25. - Coll. leg. Mos., Il, 3. Vil, 5. - Pr. § 1, 1., h. t. - Fr. 1, D., eodem. — Fr. 5, § 1, D., ad legem .\qniUam 9, 2.
*5 \oij. ci-dessus, note 2.
2* Parmi les injures, la loi des Douze Tables avait déjà signalé et frappé d'une peine capitale les carm'ma famosa (t. 1, n» 18), l'édit du préteur distinguait en outre spécialement les convicia, c'est-a-dire les injures patentes, proférées publiquement. Festus,v. OcceHfflssinY.— Fr. 15, S 2-12, D., h. t. — Théophile, ad%\. T., h. t.
*s Suivre dans les rues d'une manière injurieuse des femmes honnêtes ou les appeler; attenter à leur pudeur, §1,1., /*. t. - Fr. 9, § 4. Fr. 13, § 14. 13, D., eodem. — Insulter à un convoi funèbre ; revendiquer comme esclave un homme qu'on sait être libre; interpeller comme débiteur quelqu'un qu'on sait ne rien devoir ou le fidéjusseur d'un débiteur qui est prêt a payer; mutiler la statue du père de la personne qu'on veut injurier. Fr. 1, § 6. Fr. 11, § 9. Fr. 13, § 33. Fr. 19. 27,D.,/2. t.
-6 Fr. 11, § 9, D., hoc titulo. — Voy. encore ci -après, note 29.
-^ Fr. 13, D., h. t. « Si... mentem alicuius medicamento aliove quis alienaverit... i
*8 S'introduire dans ma maison malgré moi; m'empécher de vendre ma chose; m'empêcher de cueillir ou de percevoir la récolte que j'ai achetée; chasser sur mon terrain malgré moi(Fr. 15,§ 7. Fr. 25. 24, D., h. t. - Fr. 25, D., emti 19, 1 . - Fr. 21, § 7, D., de furtis 47, 2. Cf. Fr. 22, §3, D., qitod vi aut clam 45, 24); et en général « si quis re mea uti me non permittat..., iniuriarum convenir! potest. » Fr. 13, § 7, D., h. t. Cf. ci-dessus, t. I, § 89, note 23 et § 121, note 4. - Ulpien, au Fr. 1, § 38, D., depositi 16, 3, donne même Vactio iniuriarum contre la personne à qui j'ai confié mon testament sous le sceau du secret et qui en donne lecture a un étranger.
*9 « Si quis me prohibeat... in mari pis^ari aut navigare, vel everriculum ducere, in publicum lavare, in curia publka sedere.. « Fr. 15, § 7, D., h. t. - Fr. 2, § 9, D., ne quid in loco pubhco fiât 45, 8. — Voy. ci-après, § 284, notes 7. 8.
30 Le furieux et l'impubère qui doli cnpax non est ne peuvent commettre d'injures; celui qui frappe un homme libre qu'il croit esclave ne peut être poursuivi par Vactio iniuriarum. Fr. 5, D.,. A. t. — Fr. li\,\)., de regulis iuris 30, 17.
effet de porter atteinte à l'honneur du plaignant ^'. Mais, dans beaucoup d'autres cas, l'action d'injures a lieu sans qu'il puisse être question d'une intention semblable '^ En général, il faut dire que la question de savoir si tel acte constitue ou non une injure doit recevoir des solutions bien différentes suivant les époques et les mœurs, et qu'il est aussi impossible d'expliquer rationnellement les diverses décisions des jurisconsultes romains, qu'il serait fastidieux de les exposer en détail.
Il nous reste à mentionner quelques divisions des injures que nous trouvons chez les anciens. Nous avons déjà parlé de la division en iniuriœ quœ re aut verbis fiunt. Un autre texte distingue si l'injure a été infligée in corpus, ou se rapporte ad dignitatem aut ad infamiam ". Enfni, on mentionne spécialement sous le nom dHiniuria atrox celle qui, à cause d'une circonstance aggravante, mérite une punition plus sévère ^^ Toutes ces divisions, à l'exception de la dernière, sont sans importance pratique.
Observation. L'action d'injures peut concourir avec diverses autres actions "^^ Le droit romain contient à ce sujet plusieurs décisions qui n'offrent guère d'intérêt.
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT DE DIVERSES CAUSES
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT COMME d'uN CONTRAT f.
§ 273. Notions générales.
Parmi les obligations qui naissent en dehors des contrats et des délits, les Romains distinguent certaines espèces dans lesquelles le lien obligatoire présente quelque analogie avec divers rapports contractuels. Bien que dans ces hypothèses l'obligation qui s'établit entre les parties ait pour cause un fait unilatéral, ils estiment que l'obligation naît comme d'un
3* 11 ne faut pourtant pas perdre de vue que, dans ces hypothèses, l'acte injurieux même implique le plus souvent nécessairement Vanimiis ininriandi; de sorte que, dans la plupart des cas, le demandeur sera défait déchargé du devoir d'en établir l'existence.
" Yoy. cependant Fr. 44, in f. D., hoc fifitlo.
35 Voir ci-dessus, note 2, et Fr. 1, §2, D., Jioc tilulo.
5* § 9, I, h. t. « Atrox iniuria 8estinKitur,vel ex facto vel ex loco..., vcl ex persona...;
nonnuniquam et locus vulneris atrocem iriiuriani facit... » - Gmus, III, 225. — Pai'l, V, 4-, 10.- Fr. 7, §2 sqq. Fr. 8. 9, D., h. t.
55 Avec Vactio legis Aquiliœ. Fr. 15, § 46. Fr. 2.5, D., h. t. — Avec Vactio ad c.tliil'Ciidinii. Fr. 25. D., m/M 9. 1, etc.
■f Tit. I., de oblifiatiortibii^ quasi ex contraclii 5, 27.
contrat, quasi ex contractu '. Aussi donnent-ils, à l'effet de poursuivre l'exécution de ces obligations, des actions analogues à celles qui sont attachées aux contrats correspondants. — Ainsi le tuteur, bien qu'il n'ait conclu aucune convention avec le pupille dont il administre les biens, n'en est pas moins tenu du chef de son administration envers le pupille comme le mandataire le serait envers le mandant ; et par contre, le pupille peut devenir le débiteur du tuteur du chef de dépenses faites dans son intérêt, comme le mandant peut être obligé envers le mandataire. Aussi les actions qui sont accordées respectivement au pupille et au tuteur présentent la plus grande analogie avec les actions directe et contraire du mandat ^. — Une autre obligation qui offre des analogies avec des obligations contractuelles est celle qui incombe k l'héritier chargé de la prestation d'un legs en faveur d'une autre personne. Bien qu'il n'ait fait aucun contrat avec le légataire, l'héritier n'en est pas moins, par suite du testament qui lui défère l'hérédité, tenu de cette prestation comme s'il s'y était engagé par stipulation. Aussi le légataire a-t-il de ce chef une condictio qu'on appelle communément actio ex testamento, comme on donne le nom de actiu ex stipulatu à la condiction qui sert à poursuivre l'exécution d'un contrat verbal '". — Nous voyons encore le batelier et l'aubergiste répondre des effets qui ont été mis sous leur garde, même à leur insu, comme s'ils s'y étaient engagés par une convention formelle \ — Les hypothèses dont nous venons de parler trouvant mieux leur place dans d'autres endroits, il ne nous reste à parler ici que de trois autres espèces que les Romains font entrer dans la catégorie des obligations qui naissent comme d'un contrat, savoir: la negotiorum gestio, le fait d'avoir reçu ou de détenir une chose sans cause, enfin la communauté.
§ 274. De la gestion d'affaires et de /'actio funeraria f.
I. Quelqu'un gère les affdres d'autrui avec l'intention de les gérer pour autrui, mais sans en avoir été chargé. Cette opération qu'on appelle negotiorum gestio ' fait naître entre le gérant et celui pour lequel il gère des rapports obligatoires analogues à ceux qui s'établissent par le man-
' Pr. i., /(. /. - Fr. 5, pr. § 1. 2. 3, D., de obligationibiis et aclkmibns i4-, 7.
- g 2, !.. h. l. - Titt. D., de tiitelœ et rationibus distrahendis actione 27, 5; de contraria tiitelœ actione 57, 4. — Voy. ci-après, tome III, §§ 550-332.
' § 3, I., h. t. — Fr. 5, § 3, D., quïbm ex caiisis in possessionem eatur 42, 4. « ... Heiiini videtur impubes contrahcrfi, cura adiit hereditatera. » — Fr. 19, D., de rcg. iuris 50, 17. — Voy. encore ci-après, tome III, §§422425.
* Voy. ci-après, § 279, 1104.
f § 1, I., rf(^ obligationibiis quœ quasi ex contractu nascuntur 2, 27. — Tit. D., de ncgotiis gestisô,'6. - Tit. C.jeorfcm 2, 19.
* Il est cependant à remarquer ([ue le terme neqotia qerere n'a pas toujours la signilication technique que nous lui donnons dans ce paragraplie; souvent il signilie tout siinpiement
dat *, Avant d'exposer en détail ces rapports, voyons les conditions requises pour qu'il y ait negotiorum gestio : 1° Il faut que le gérant g è r e 1 e s affaires d'un autre, c'est-à-dire qu'il fasse un acte quelconque qui se rapporte directement ou indirectement aux intérêts patrimoniaux dun autre ^ Pareil acte peut établir des rapports obligatoires entre le gérant et plusieurs personnes différentes. Ainsi, quand je fais les affaires qu'un mandataire s'était chargé de gérer pour un tiers, il y a negotiorum gestio nonseulement entre moi et le mandataire, mais encore entre le tiers mandant et moi; car le mandant et le mandataire ont l'un et l'autre intérêt h ma gestion *. — 2° Il faut que le gérant agisse dans l'intention de gérer pour un autre et de l'obliger éventuellement Ml n'est pas nécessaire que cette intention se rapporte ii une personne déterminée. L'erreur sur la personne pour laquelle je crois gérer est également indifférente ^ : mais il n'y aurait point negotiorum gestio si, tout en gérant les affaires d'autrui, j'avais cru faire les miennes \ Il ne suffit pas de savoir que je gère les affaires d'autrui, il faut encore que j'aie l'intention d'obliger la personne pour laquelle je gère *. Une gestion faite avec l'intention
gérer et s'emploie également quand il s'agit d'un mandat. Vv. 51, pr. D., h. t. - Fr. G7, D., de procuratoribus 5, ô elpassiin.
- § 1, I., h. t. - Fr. o, pr. D , de obligationibiis et actionibiis 4i, 7.
= Fr. 6, §-4, D., hoctititlo.
4 Fr. 3, § M. Fr. -i. Fr. 21, § 3. Fr. 28. Fr. 46, § 1, D., h. t. - Fr. o5,D., mandati 17, 1. - L. 14, C, eodem.
5 Fr. 14, § i. Fr. 29, pr. in f. D.. commurii divkhnvJo 10, 3. - Fr. 4, § 7 in f. D., de religiosis 11, 7. - L. H. 13. 15, C, h. t. —Voy., pour les détails, les deux quatre suivantes.
6 Fr. o, § 1. Fr. 6, § 4. 8-11. Fr. 4o, § 2. Fr. 49, D., h. t. - Fr. 14, § 1. Fr. 29, pr. D., communi dividundo 10, 5.
' C'est pourquoi Vactio negotiorum gestoriim est, dans ce cas, refusée au gérant. Fr. 14, § 1, D.,comm. divid. 10,5. « ... Diversuni est enim, cum quasi in rem meam impendo, quae sit aliéna aut coramunis; hoc enim casu, ubi quasi in rem meam impendo, tantum retentionem habeo, quia neminem mihi obligare volui. « - Fr. 29, pr. D., eodem. — Fr. 33, D., de condict. indeb. 12, 6. - Fr. 14, D., de doit mali exe. 44, 4. — Nous avons vu plusieurs applications de cette règle, spécialement en matière d'accession. Celui qui perd sa propriété par une accession qu'il a opérée lui-même, celui qui construit avec ses matériaux sur le terrain d'autrui, le h. f. possessor qui a fait des impenses sur la chose revendiquée, n'ont point Vactio negotiorum gestorum pour demander des indemnités, parce qu'ils n'ont pas eu l'intention de gérer pour autrui. Mais ils peuvent, s'il y a lieu, obtenir indemnité en opposant au propriétaire revendiquant une exceptio doli, ou, ce qui revient au même, en usant du tus retentionis (ci-dessus, t. I, §40fK/îne; §99, notes 9. 10; § 102, note 11 ;§ 101, note 13 ;§ 120, notes 13-23). —Notre règle est, au reste, soumise à deux exceptions de nature différente dont il sera parlé dans TObservATioN ajoutée au présent paragraphe.
8 Fr. 14, §, communi dividundo 10, 3. « .... Hoc enim casu.... tantum retentionem habeo, quia neminem mihi obligare volui. » - Fr, 29, pr. D., eodem. « .... Negotia eo nomine gerit, ut aliquem sibi obligit. "-Cf. les textes cités à la note 9— .\joutons les observations suivantes ^)La volonté d'obliger un autre peut se rencontrer même dans des hypothèses oii nous agissons contraints et forcés. Fr. 3, § 10, D., h. t. « Hac actione tenetur non solum is qui sponte et nulla necessitate cogente immiscuit se negotiis aliis, verum et is qui aiiqua necessitate urgente vel necessitatis suspicione gessit. » -L. 18, C, eodem. -Cf. ci-dessus, § 186, note 34 et § 192,
de faire une libéralité n'aurait point pour effet de créer d'obligation ®. — 3" Il faut que le gérant ait agi sans ordre et même à l'insu de celui pour lequel il gère '" ; car le consentement exprès ou tacite de ce dernier imprimerait à l'opération le caractère du mandat *'. La ratification du maître ne change point la nature des rapports établis par les affaires gérées antérieurement : elle ne donne le caractère de mandat qu'à ce qui se fait après '^. — Faisons encore observer que fobligation de la negotiorum gestio, s'établissant sans convention, peut naître à la charge de personnes incapables de contracter ; par exemple, à charge d'un pupille '^ Pourtant ces personnes ne sont jamais tenues que jusqu'à concurrence de ce dont elles se trouvent enrichies par suite de la gestion, in quantum locupletiores '*.
Comme nous l'avons dit ci-dessus, la gestion d'affaires établit entre les parties des rapports obligatoires qui présentent la plus grande analogie avec ceux du mandat. Il y a pourtant entre ces deux espèces d'obligations quelques différences que l'exposé suivant fera connaître.
A) Le gérant est tenu de continuer, même après la mort du maître, la gestion qu'il a entreprise et de l'achever '^ ; il doit en rendre compte *" et
note 55, d. — B) La circonstance que le gérant agit en même temps dans son propre intérêt n'enlève point à l'opération le caractère de negotiorum gestio (Fr. 6, § 5. Fr. 31, § 7. Fr. 40, D., h. t. — Fr. 6, § 2. 7. Fr. 19, § 2, D., communi dividundo 10, 5. Cf. ci-dessus, § 186, note 54; § 192, note 55, d, et ci-après, § 278, notes 55-56; t. III, § 405, c); mais elle peut influer sur la responsabilité des parties. Ci-après, notes 21 et 25, b.
9 Fr. 4, D., h. t. - Cf. Fr. 27 § 1. Fr, 54. 44, D., et L. H. 12. 15, 15, C, eodem.
•0 Mais la gestion entreprise malgré la défense de celui pour qui elle se fait n'engendre point d'obligation à sa charge. Fr. 8, § 5, D., /*. /. - Fr. 6, § 2. Fr. 40, D., mandali 17, 1. - L. 24, C.,/ï. t.
»» Fr. 5, §5. Fr. 20. 41,D.,/i. /. - Fr. 16, D., de Sc.MacedonAi, 6.-Fr. 6,§ 2. Fr. 18.55, D., maiidati 17, 1. — L. 6, C, eodem 4, 55. — Lors cependant que le mandat donné se trouver:iit dépourvu d'efficacité civile, le gérant pourrait se servir de Vactio negotiorum gestorum. Fr. 19, §2, D., h. t.-Fr. 7, D., ad Se. Velleianum 16, 1. Cf. Fr. 14. 15, D., dereligiosis II, 7.
»- Fr. 6, § 9. 10. Fr. 9, D., h. t. - Fr. 50, pr. D., 7mudaH 17, 1. - L. 9, C, h t. - L. 5, C, de contr. vel committ slip 8, 38. — Le Fr. 60, D., de reg. iuris 50, 17. « Semper, qui non prohibet pro se intervenire, mandare credilur. Sed et si quis ratum habuerit, quod gestum est, obstringitur mandati actione », semble dire, à la vérité, que la ratification imprime, même aux actes antérieurs, le caractère du mandat. Mais comme ce texte est contraire aux principes et aux décisions mentionnées ci-dessus, il faut l'interpréter rigoureusement en ce sens que le maître, à la vérité, ne pourra se soustraire à Vactio mandati, mais que, par rapport au gérant, l'opération accomplie conserve le caractère d'une negotiorum gestio, ce qui peut être important spécialement par rapport a la prestation de la faute. Voy. ci-après, note 19. Dans tous les cas, il va sans dire que le maître qui a ratifié la gestion n'est plus recevable à impugner les actes du gérante! qu'il est tenu, sans restriction, d'indemniser ce dernier. Fr. 9, D., /(. /.-L. 19, C, eodem. - L. 5, C. derei vindicatione 5, 52. Cf. Fr. 16, § 1, D., de pignoribiis nO, 1.
13 Fr. 5. 5. 6, D., h. t. - Fr. 46, D., de obi et act. 44, 7. — Mais le gérant ne s'oblige qu'autant qu'il en a la capacité. Fr. 3, § 4, D., h. t.
** Fr. 6, pr. Fr. 57, pr. D., hoc tittilo.
»5 Fr. 6, § 12. Fr. 19, § 4. Fr. 21, §2. Fr. 31. § 2. 3. Fr. 58, D., h. t.
•« § 1, L, hoc tiliilo. -Fr. 2, D., eodem.
restituer ce qu'il a reçu pour le maître avec les fruits et intérêts". Comme le mandataire, il est tenu de toute faute '* ; mais exceptionnellement, il ne répond que de la faute lourde, s'il s'est chargé de l'affaire pour épargner au maître une perte ou un dommage que ce dernier aurait subi, si personne n'avait eu soin de ses intérêts '^. D'un autre côté, le gérant répond même du cas fortuit, s'il a fait des opérations hasardeuses que le maître n'avait pas l'habitude de faire *", ou si, tout en gérant les affaires d'autrui, il a plutôt agi dans son propre intérêt que dans celui du maître ".Un texte positif de nos sources décide que plusieurs gérants ne sont pas solidairement responsables de leur gestion ^^.
B) Le maître est obligé à l'instar du mandant, pourvu que la gestion ait été entreprise dans un but d'utilité évidente, alors même que le résultat n'aurait pas élé obtenu par suite de causes non imputables au gérant *^ Il est tenu de décharger ce dernier des obligations contractées dans sa gestion et de rembourser avec intérêts les dépenses et frais faits d'une manière convenable et utile ^\ Le gérant ne peut cependant réclamer que jusqu'à concurrence de ce dont le maître a réellement profité, si ce dernier est une personne incapable de s'obliger ou si le gérant avait luimême un intérêt à la gestion -^
A l'effet de poursuivre ces obligations respectives, les parties se servent de Yacîio îiegotiorum gestorum, qui est directa pour le maître, et contraria quand elle est intentée par le gérant '^ Ce dernier peut en
" Pour les intérêts, voy Fr. 6, § 12. Fr. 51, § 3. Fr. 58, D., h. t. et ci-dessus, § 181, note 4, B.
•s § 1, 1., de obi. quasi ex contr. 5, 27. - Fr. 15. Fr. 21, § 5, D., h. t. - Fr. 25, D., de reg. itiris 50, 17. — L. 20, G., h. t. — L. 2i, C, de usuris i, 32.
*9 Fr. 3, § 9, D., hoctitulo.
-" Fr. H, D., h. t. « Si negotia absentis et ignorantis géras, et culpam et doluni prsestare debes. Sed Proculus interdum, ait, etiam casum prsestare debere, veluti si novum net;otiuni, quod non sit solitus absens facere, tu noniine eius géras, veluti vénales novicios coemendo, vel aliquam negotiationern ineundo; nam si quod damniim ex ea re setutuui fuerit, te sequetur, luerura vero absentein. Quodsi in quibusdani lucrum factum fuerit, in quibusdani damnum, absons compensare lucrum cum damno débet.
2« Fr. 6, § 3, D., hoc titulo.
** Fr. 26, D., h. t. - Cf. ci-dessus, § 222, note 13.
" § 1,1., h. ^-Fr. 1.2. Fr. 6, § 6. Fr. 10, § 1. Fr. 12, § 2. Fr. 19, § 4. Fr.22. 27. Fr.31, pr. Fr. 32, pr. Fr. 37, § 1. Fr. 43. 45, pr. D., h. /.-L. 3. 18.22, C.,eodm.-Fr. 4G, § 2, D., mandali 17, 1. — Cf. Fr. 3, pr. § 7, D., de contraria tutelœ actione 27, 4. — La question de savoir s'il y avait réellement utilité est une question de fait et dont la preuve incombe au gestor. Fr. 10, § 1, D., A. /. Si l'utilité n'est point établie, le maître est libre de reconnaître ou de rejeter la gestion; mais il sera tenu, s'il y a lieu, de répondre à Vactio de in rem l'^rso jusqu'à concurrence du proOt qui en est résulté pour lui. Fr. 11. 43, D., h. t. — Fr. 3, § 8. Fr. 5, pr. § 2, D., de in rem verso 15, 3. Voy. ci-dessus, § 225, n" 6.
«* Fr. 2. 9. Fr. 10, § 1. Fr. 19, § 4. Fr. 22. 25. Fr. 31, § 4. 7. Fr. 57. 43. 45, pr. Fr. 46, D., h. t. - L. 2. 10. 11. 18. 24, C, eodem. -Fr. 3, § 4, D., de in rem verso 15, 3.
«s A) Ci-dessus, note 11. — B) Fr. 6, § 3, h., hoc titulo.
*^ § 1 , 1., rfe obi. quasi ex eonlractu 5, 27.
OLilre, le cas échéant, exercer le ius retentionis à l'égard des choses qu'il se trouve détenir par suite de sa gestion ^'. Il peut aussi y avoir, selon les circonstances, concours électif entre \aclio negotiorum gestorum et d'autres actions fondées sur les faits particuliers qui ont accompagné ou précédé la gestion ^*.
La gestion d'affaires peut-elle établir des rapports obligatoires entre le maître et les tiers avec lesquels le gérant a contracté? Nos sources ne s'expliquent guère à cet égard; mais une décision de Papinien et la parfaite analogie qui existe à cet égard entre le mandat et la gestion d'affaires ne laissent aucun doute sur l'affirmative ".
IL Les lois romaines mentionnent une action particulière créée par le préteur en faveur de celui qui aurait fait les frais d'enterrement d'une personne qu'il n'était pas tenu d'enterrer '^ Cette action, appelée funeraria actio, a lieu alors même que le gérant aurait cru agir pour lui-même ou qu'il aurait agi contre la défense de celui qu'il entendait obliger. Elle est donnée contre les personnes qui étaient tenues de faire enterrer le défunt ''. Du chef de sa créance le demandeur jouit, sur les biens de la succession, d'un privilège qui prime toutes les autres créances privilégiées ^*.
Observation. Nous avons vu ci-dessus, aux notes 5-7, que notre quasicontrat suppose dans le chef du gérant l'intention de gérer pour un autre et de l'obliger éventuellement. Nos sources contiennent cependant deux exceptions à ce principe. 1" Quand le possesseur d'une chose l'a vendue de bonne foi, le propriétaire a, sans aucun doute, la revendication contre le possesseur actuel; mais, si celte action est devenue impossible (par la
" Voij. ci-dessus, note 6 et t. I, § 40, notes 9 et suivantes.
** Voir la note suivante et l'observation que nous avons faite à propos de la société, ci-dessus, § 226, note 56 et § 227, note 7. — Mais Cf. Fr. U, § 1. Fr. 19. Fr. 29, pr. D., communi dividundo 10, 3.
-9 Fr. 51, pr. D., /;. /. « Liberto vel aniico mandavit, ut pecuniam acciperet mutuam; cuius litteras creditor secutus contraxit, et tideiussor intervenit. Etiauisi pecunia non sit in rem eius versa, tamen dabitur in euni negotiorum gestorum actio creditori vel tideiussori, sciliret ad exemplum institoriae actionis. » Le Fr. 66, § 5, D., de evictionibns 21, 2, que l'on cite aussi à ce propos, ne prouve rien; car il s'y agit évidemment d'un 7nandat, elles mois qui negotium absentis gessit n'y ont point la signification technique que nous attachons au terme negotiorum gestio. Cf. ci-dessus, note 1. — N'oublions pas que le tiers peut, à défaut de V actio negotiorum gestorum, avoir recours, s'il y a lieu, ii Vactio de in rem verso. Voy. ci-dessus, § 225, ii» 6, et Fr. 82, D., pro socio 17, 2.
10 Fi'. 12, § 2, D., de religiosis et sumtibus futierum 11, 7. « Prœtor ait : quod funeris causa
SUMTUS FACTUS ERIT, EIUS RECUPERANDI NOMINE IN EUM, AD QUEM EA RES PERTINET, lUDIClUM DABO. »
51 Ces personnes sont, ii défaut d'un légataire spécialement chargé de ce devoir, les héritiers du défunt, le veuf qui gagne la dot concurremment avec les héritiers, le père de famille et subsidiairement même, dans la mesure de ses moyens, le veuf qui ne profite pas de la dot. Fr. 12, § 4. Fr. 14, § 1. Fr. 16-50, D., de religiosis 11,7.
5* Voy. pour ce privilège, ci-apiès, § 500, et sur Vactio funeraria en général. Fr. 12-52. 57. 38. 45, U., de religiosis M, 7. - L. 5, C, eodem 5, 44.
perte de la chose ou parce que le possesseur actuel a acquis la propriété de la chose par usucapion, accession, spécification), l'ancien propriétaire obtiendra du possesseur de bonne foi le prix qu'il a louché, au moyen de ïadio negotionun gestorum, bien que certes ce dernier, en vendant la chose, n'ait aucunement entendu agir pour le propriétaire^'. Cette extension de notre action, évidemment inspirée par le désir tout équitable d'éviter au propriétaire une perte imméritée, serait bien difficile à justifier, si l'économie du droit romain ne fournissait pas d'autre moyen de satisfaire ce désir; mais elle paraît absolument inadmissible quand on considère que le propriétaire dispose d'une action, la condiclio sine causa ^\ qui lui permet d'atteindre le même but de la manière la plus correcte et la plus équitable '^. — 2° L'héritier putatif qui fait des déboursés auxquels il se croit obligé en qualité d'héritier et qui, par ces déboursés, libère le véritable héritier d'une obligation incombant à l'hérédité '% peut en obtenir le remboursement au moyen de ïactio contraria negotiorum gestorum ''. Cette extension s'explique et se justifie. D'une part, en effet, l'héritier putatit, dans ces hypothèses, n'agit pas spontanément, mais par suite d'une nécessité juridique; d'autre part, ce n'est pas dans l'intérêt de sa propre individualité qu'il agit, mais dans l'intérêt
55 Fr. 49, D., /(. t. « Si leiii, quam servus venditus subripuisset a me venditore. emtor vendiderit eaque in reriim natura esse desierit, de pretio iiei;otioruni gestorum actio mitii danda est ». — L. 5, C, de rei vind. 3, 52. « Mater tua, vel maritus fundum tiium in\ita vel ignorante te vendere iure non potuit, sed rem tuam a possessore vindicare etiam non oblato pretio poteris. Sin autem postea de ea venditione consensisti, vel alio modo proprietatem eius aniisisti, adversus emtorem quidem nuUam habes actionera ; adversus venditorem vero de pretio negotiorum gestorum actionem exercere non prohiberis ». Cf. ci-dessus, note 12 influe.
5* Cf. ci-après, § 277, notes 52. 55. Aussi le Fr. 25, D., de rébus credUis 12, 1, accorde-t-il cette action dans une espèce analogue a celle du Fr. 49, D., h. t., cité k la note précédente.
35 On pourrait objectei' que les conditions requises et les effets ne sont pas les mêmes dans les deux actions. C'est précisément cette diversité qui démontre le bien fondé de notre critique, même au point de vue pratique. Supposons que le b. f. possessor, voulant obliger un ami, ait vendu la chose qu'il croyait sienne, moyennant un prix sensiblement inférieur a la valeur vénale. Dans la condiclio sine causa, oii il n'a aucune responsabilité tant qu'il ignore l'existence de son obligation, il ne sera point tenu au delà de ce dont il se trouve enrichi au moment de la litis contestatio (ci-après, § 277, notes 31-40). Mais dans l'action negotiorum gestorum, le propriétaire pourra dire que le b.f. possessor, en vendant à vil prix, s'est rendu coupable d'une faute, et même d'une faute lourde, et que, par conséquent, il doit réparer les suites préjudiciables de sa gestion. Cette prétention serait conforme à la nature de la negotiorum gestio (ci-dessus, notes 18-21); mais elle violerait ouvertement l'équité et même les principes. Aussi est-on d'accord pour reconnaître que le b. f. possessor ne peut être tenu au delà de son enrichissement; mais, en procédant ainsi, l'on dénature Vactio negotiorum gestorum au point de n'en faire qu'une doublure inutile de la condictio sine causa.
56 Pour l'intelligence de cette phrase, cf. ci-après, t. 111, § 409, noie 4S, c ei uuituvATioN.
57 Fr. 49 in f. D., h. t. « .... Sicut ex contrario in me tibi daretur (negotiorum gestorum actio) si, cumheredilatem, qu;e ad me pertinet, tuam putares, res tuas proprius legatas solvisses, quandoque de ea solutione liberarer ». — Fr. 50, § 1, D., de heredit. petit. 5, 3; Fr. 14, § 11. Fr. 52, pr. D., de religiosis 11,7. Cf. Fr. 21, § 1, D., /;. t., et ci-dessus, notes 13-14.
d'une personnalité qui (d'après sa croyance erronée) est, à la vérité, venue s'ajouter à la sienne, mais que nous pouvons toujours, mentalement et matériellement, séparer de cette dernière ^*. En d'autres termes, tout en entendant agir pour un élément de sa personnalité complexe, il a, en réalité, agi pour une personnalité étrangère à la sienne '\
De l'obligation de restituer les choses reçues ou détenues sans cause. § 275. Notions préli7ninaires.
En traitant de la division des conventions, nous avons fait observer que les Romains n'admettent pas que quelqu'un puisse vouloir s'imposer une obligation sans y être déterminé par un intérêt qui ordinairement consiste en une prestation promise ou déjà reçue *. Ils n'admettent pas davantage qu'un homme sensé se dépouille sans cause d'une chose qui lui appartient. Ce qui l'engage à donner peut être l'intention de faire une libéralité ; mais, abstraction faite de ce mobile, il sera toujours déterminé par un intérêt, par une cause, soit que la cause précède ou accompagne la dation, soit qu'elle consiste dans l'espérance de recevoir en échange une autre prestation •. — Mais qu'arrivera-t-il si cette cause qui devait précéder ou accompagner la dation n'existe pas, ou si cette espérance d'un équivalent vient à défaillir? Dans ce cas, la dation, en
5s Qu'on n'objecte point que le b. f. possessor qui fait des impenses agit aussi en qualité de propriétaire, qualité qu'il n'a point. Ce serait méconnaître les différences essentielles qui distinguent les deux situations. D'abord, si nous pouvons intellectuellement et matériellement séparer notre personnalité originaire et la qualité d'héritier (témoins pratiques les bénélices de séparation et de séparation des patrimoines), pareille séparation est impossible en matièi'C de propriété. Ensuite, le b. f. possessor qui fait des impenses n'agit point en qualité de propriétaire, ni surtout en vertu d'une obligation inhérente à cette qualité : il fait les imjienses parce que cela lui convient a lui individuellement et uniquement pour son bon plaisir. Cette dernière considération ne s'applique pas, à la vérité, d'une manière absolue au cas où le b. f. possessor paye une dette hypothécaire pour se soustraire à l'action Servienne; mais encore d'une part n'est-il pas tenu de payer, et d'autre part, a-t-il, dans ce cas, outre le ius retentionis, les bénéfices de discussion et de cession. Cf. ci-dessus, t. I, § 166, d, n"' 2. i.
59 Veluti hereditario negotio gesto, comme dit Papinien, Fr. .^0, § 1, D., rfe heredil. petit, o, 3.
1 Voy. ce que nous avons dit ci-dessus, § 207, principalement aux notes 2-8, sur la causa qui donne aux contrats la force civilement obligatoire.
- La même idée est exprimée dans un passage de Pomponius, Fr. 52, \).,de condictione indebiti 12, 6. « Damus aut ob causam, aut ob rem. Ob causam prseteritam, veluti cum ideo do, quod aliquid a te consecutussum, \el quia aliquid a te factum est. Ob rem vero datur,ut aliquid sequatur : que non sequente, repetitiocompetit. » (Faisons observer, à cepropos, que la distinction que Pomponius semble établir entre cau.sa et res, n'a rien d'absolu : le terme causa comprend aussi bien les causes futures que les causes présentes et passées). Elle se retrouve d'une manière moins claire chez Paul, Fr. 65, pr. D., eodem. Cf. Ulpiën, Fr. 1, § 5, D., de condictione sine causa 12, 7. « Constat, id posse condici alicui quod vel non ex iusta causa ad eum pervcnit, vel redit ad non iustam causam. »
enrichissant sans cause l'une des parties, a occasionné à l'autre partie un préjudice qui demande à être réparé '.
Grâce à l'influence des prudentes, le droit civil a consacré ce principe d'équité ' en créant des actions en répétition contre celui qui a reçu la dation sans cause ou pour une cause attendue qui ne se réalise pas *. Ces actions, qui se produisent naturellement sous la forme de la condictio ^ ne sont, à la vérité, point fondées sur une convention, car les parties, en donnant et en recevant, avaient une tout autre intention que celle de répéter et de restituer plus tard la chose donnée ; mais l'obligation qui résulte de l'opération ressemble sous beaucoup de rapports à celle que produit un contrat ayant pour but la restitution d'une chose. C'est ce qui explique la place que ces obligations occupent dans le système romain, quasi ex contractu ^.
Nous examinerons dans le paragraphe suivant les actions en répétition de choses données pour une cause future qui ne s'est pas réalisée, et dans le § 277, celles créées à l'effet de répéter ce qui a été donné sans cause.
Observation. Dans l'exposé qui précède, nous n'avons parlé que de l'hypothèse où le droit de répétition est fondé sur la dation d'unechose. C'est évidemment le point de départ historique de l'institution; mais le principe ne tarda pas à être étendu à d'autres hypothèses ', et déjà du temps des jurisconsultes classiques, il était appliqué toutes les fois que, par une prestation quelconque, le patrimoine du défendeur avait reçu une augmentation susceptible de restitution *.
5 (Fr. 206, D., de regulis iuris 50, 17) Fr. 14, D., de condicHone indebiti 12, 6. « Nani hoc natura sequum est neminem cu?n alterius detrimento tieri locupletiorem. » — Fr. 66, D., eodem. a Haec condictio ex bono et sequo introducta... » - Fr. 17, § 4, D., de institoria actione 14, 3. — Fr. 6, § 2, D., de iure dotiuin 23, 3.
* Il était nécessaire de créer des actions en répétition; caria dation, faite et acceptée avec l'intention de transférer et d'acquérir la chose donnée, a eu pour effet de faire perdre la propriété au tradens et de la transmettre à Vaccipiens; dès lors plus de revendication dans le chef du premier. Voir ci-dessus, § 201, note 12, et tome I, § 106, c.
5 Beaucoup de jurisconsultes modernes pensent que c'est dans la cause de l'obligation à poursuivre qu'il faut chercher la raison de l'emploi des condictiones dans les divers cas oii nous rencontrons ce genre d'actions. Quel que soit le talent avec lequel cette opinion a été défendue, surtout par de Savigny, Système, t. V, §§ 218. 219. 220, et Appendices XIII. XIV, nous ne pouvons lui reconnaître aucune base sérieuse. De tout temps, la condictio a été une forme de procéder d'application générale, abstraction faite de la cause du rapport obligatoire. Dans l'origine, elle servait à poursuivre toute demande tendante à dure peciiniam certain et plus tard omnem rem certain, pour quelque cause que l'argent ou la chose fussent dus. Dans le droit nouveau elle est devenue la forme que revêt forcément toute action civile nouvelle quand elle a pour objet l'exécution d'une obligation unilatérale. Cf. ci-dessus, § 194, notes 10-20.
6 (Gaius, III, 91) § 1, l.,quibus modis re contrahitur obligatio 3, 14. — § 6. 7, 1., de obi. quasi ex contractu 3, 27. - Fr. 5, § 3, D., de obi. et actionibus 44, 7. — Cf. ci-après, § 277, note 1.
' Nous avons constaté la même marche dans les contrats innommés, ci-dessus, § 243, notes 9.10. 8 Les exemples de dation, dans le sens étroit du mot, c'est-à-dire de dation de choses corpo- II. 31
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§ 276. De la condictio causa data causa non secuta, et de la condiclio ob turpem vel iniustam causam f.
I. La condictio causa data causa non secuta ou condictio ob causam datorum suppose qu'une chose a été donnée ' en vue d'une prestation ou d'une autre cause future qui se trouve en rapport avec la dation. La prestation ou la cause future qui ont été le but ou le motif de la dation doivent être licites ^. Elles n'ont pas besoin d'être formellement exprimées au moment où la chose est donnée, mais il faut au moins qu'il résulte des circonstances que les parties en aient eu la conscience. Ce qui a été donné sans cause ou but déterminés constitue plutôt une libéralité, et n'est pas sujet à répétition ^ — Si, en présence des conditions que nous venons d'exposer, la cause en vue de laquelle la dation a eu lieu vient à faire défaut, la chose donnée peut être répétée par la cojidictio causa data causa non secuta ou ob causam datorum.
Les causes pour lesquelles pareille dation peut se faire et amener notre
relies, sont trop nombreux pour que nous ayons besoin d'en citer. Nous nous bornerons à mentionner quelques hypothèses intéressantes appartenant a d'autres catégories. A) Dare, constituer un iusin re. Fr. 12. 63, § 7, D., de condict. indebiti 12, 6. — B) Facere, comprenant les prestations les plus diverses, telles que : faire un travail (Fr. 26, § 12, D., de condict. indebiti 12, 6); transférer la simple possession (Fr. 13. 19, § 2, D., de condict. indebiti 12, 6. - Fr. 6. 46, D., de donationibus inter viriim et uxorem 2-i, 1); prendre un engagement entraînant l'obligation de faire une prestation (Fr. 7, pr. Fr. 9, § 1, D., de condict. causa data causa non secuta 12, 4.- Fr. 51. 47, D.,de condict. indebiti 12, 6. — Fr. 1, pr. § 1. Fr. 3, D., de condict. sine causa 12, 7. - Fr. 3, § 1, D., emti 19, 1. - Fr. 46, pr. in f. Fr. 76. 78, § 5, D., de iure dotinm 23, 3. -Fr. 2, § 3. 4, D., de donationibus 39, 3. -Fr. 3, § 3, Y)., de doUmali exceptione 44,4.- L. 1, C, de errore calculi 2, 3. — L. 3, C, de condict. indebiti 4, 5. — L. 4, C, de condict. ob causam datorum A, 6); déléguer son débiteur (Fr. 18, § 1. Fr. 31, § 3, D., de mortis causa donationibus 59, 6); fournir une garantie, donner une reconnaissance, un chirographe, une quittance (Fr. 51, D., de condict. indebiti 12, 6. — L. 3, C, eodem. 4, 5. — L. 4, C, de condict. ob causam datorum 4, 6. — L. 4, C, de condict. ex lege 4, 9. — L. 7. 14, § 2, C, de non numérota pecunia 4,50.-L. 23, C, desohitionibus 8,43. Cf. ci-dessus, § 248, note 4, et ci-après, § 289, note 11); libérer d'une obligation ou renoncer a un droit réel (Fr. 4. 10, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. d 10.... nihil interest utrum ex numeratione pecunia ad eum sine causa an per acceptilationem pervenerit ». — Fr. 40, § 2, D., de condict. indebiti 12, 6. — Fr. 31. § 4, D., de donat. 59, 3). Signalons encore l'hypothèse du Fr. li, D., de cond. c. d. en. s. 12, 4, où il s'agit d'un esclave que son maître nous a donné pour que nous le mettions à la torture à l'effet de lui faire avouer un vol.
t Tit. D., de condictione causa data, causa non secuta 12, 4. — Tit. C, de condictione ob causam datorum 4, 6. — Tit. D. , de condictione ob turpem vel iniustam causam 12, 3. — Tit. Q,., eodem 4, 7.
* Pour simplifier la rédaction de notre exposé, nous ne parlons que de choses données; mais il est entendu que cette locution embrasse toutes les prestations susceptibles d'augmenter un patrimoine. Cf. ci-dessus, § 273, Observation.
* Fr. 1, pr. D., h. ^-Fr. 1, § 1, H., de condictione ob turpem causam 12, 3.-Fr. 32. Fr. 63, § 4, D., de condictione indebiti 12, 6.
s Fr. 3, § 7, D., h. t. « Constat eum, qui dédit ea spe, quod se ab eo, qui acceperit, remune-
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action sont très-variées. Le plus souvent elle aura été faite dans le but d'obtenir une prestation de la part de celui qui reçoit. Parmi les nombreux exemples de cette catégorie qui sont mentionnés dans nos sources*, nous remarquons en premier lieu le ius pœnitendi dans les contrats innommés qui nous permet de répéter ce que nous avons donné, au cas que la partie adverse n'exécute pas la prestation en vue de laquelle elle a reçu ^ C'est également par la condictio causa data causa non secuta que nous révoquons les donations sub modo, ainsi que les legs et les fidéicommis faits sub modo ^. C'est encore cette action qui sert à demander la restitution de ce que nous avons payé à un mandataire ou à un negotiorum gestor dont le maître ne ratifie pas la gestion ', et à répéter ce que nous avons donné en vue d'acquitter une obligation et d'en obtenir libération, si ce but n'est pas atteint pour une raison quelconque ^ Il en sorait de même du cas où nous aurions fait une prestation en exécution d'une transaction que la partie adverse violerait en poursuivant le droit auquel elle avait renoncé par la transaction ®, Dans d'autres cas, il ne s'agit pas d'une prestation à faire par la partie qui reçoit, mais d'une autre cause future en vue de laquelle nous avons donné. C'est ainsi que nous pouvons répéter la dot que nous avons constituée en vue d'un mariage qui ne se fait pas *", la donation que nous avons faite à cause de mort si le donataire vient à mourir avant nous ^', le legs que nous avons exécuté en vertu d'un testament par lequel nous étions institué héritier et qui vient à être annulé, etc. *^.
La condictio causa data causa non secuta tend à obtenir la restitution de
rari existimaret, vel amiciorem sibi esse eum futurum, repetere non posse opinione falsa deceptum. )) - L. 7, C, eodem.-L. Ta, C.,de transactionibus 2, 4. -Cf. Fr. 2, § 7. Fr. 3, D., de donaiionibus 39, 5.
* Outre les cas dont nous parlerons ci-après, dans les notes 5-9, on trouve des exemples plus ou moins intéressants aux Fr. 3. 4. 5. 11, D., D., hoc titulo. - L. 4. 5. 6. 9, G., eodem et
s yoy. ci-dessus, § 243, notes 3. 22. 25. 39-49.
6 \oy. ci-dessus, § 256, note 16, et ci-après, t. III, § 417, c.
' Fr. 14, D., h. t. - Fr. 58, pr. D., de solutionibus 46, 3.
8 Fr. 1, § 1. Fr. 2. 4. 13. 15, D., h. t. - Fr. 65, pr. § 3, D., de condict. indebiti 12, 6. - Fr. 3, § 5, D., de coUatione 37, 6. — Cf. L. 4, C, de condict. ex lege 4, 6 et L. 7, C, de non niimerata pecunia 4, 50. — Yoy. aussi ci-après, note 12.
9 Fr. 1, pr. Fr. 3, pr. D., h. t. - Fr. 23, § 3, D.,de condict. indebiti 12, 6. — Voy. ci-après, § 296.
»o Fr. 6-10, D., h. t.- Fr. 5, D., de condict. sine causa 12, 7.-Fr. 7, § 5. Fr. 9, pr. Fr. 10, § 4. 5. Fr. 74, D., de iure dotium 25, 3. Cf. Vaticana fragm. 262. — Fr. 10, D., de sponsalibus 23, 1. - Fr. 1, § 1, D., de donationibus 39, 5. - L. 1, C, /* /. - L. 15. 16, C, de donat. ante ntiptias 5, 3. — Voy. ci-après, t. III, § 507 in fine; § 510 in fine.
*» Fr. 12, D., h. t. - Fr. 15, pr. Fr. 18, §1.3. Fr. 51, § 5. 4. Fr. 35, § 3, D., de mortis causa donat. 59, 6. — Voy. ci-après, t. III, § 449, note 54.
'* Fr. 2, D., h. t. - Cf. Fr. 13, D., eodem. - Fr. 65, § 3, l).,de condict. indebiti 12, 6. Cf. cidessus, note 8.
ce qui a été donné, avec fruits s'il y a lieu, et faute de restitution, des dommages et intérêts; sans que cependant le défendeur soit tenu au delà de ce dont il se trouve enrichi au moment de l'action intentée, à moins que sa situation ne soit aggravée par des circonstances particulières '\ L'action naît par la non-réalisation de la cause pour laquelle la chose a été donnée '*. En ce qui concerne l'effet de l'action, il faut pourtant distinguer entre le cas où la cause consistait en une prestation à faire par la personne qui a reçu, et celui où la dation a été faite en vue d'une autre cause qui n'implique pas pareille prestation ^^ Dans la dernière hypothèse, le défendeur sera tenu de restituer par cela seul que la cause ne s'est pas réalisée **^; dans l'autre hypothèse, la nature synallagmatique du lien obligatoire qui existe entre parties agit en faveur du défendeur et lui permet de se soustraire à l'action en répétition, s'il prouve qu'il a fait ce qui dépendait de lui pour exécuter la prestation ", et à plus forte raison quand c'est par la faute du demandeur que la cause ne s'est pas réalisée *^
IL Un titre du Digeste traite de ce qui a été donné pour une cause qui renferme quelque chose de honteux, ob turpem vel iniustam causam f. Dans cette hypothèse, que la cause ait été réalisée ou non ^% la répéti-
1' Pour les détails et les preuves, voy. ci-après, § 277, notes 5242. 58. 59.
** Fr. 1. 2. Fr. 3, §2. 3. 5. Fr. 5. 6.7.8. 10. H. 13. i6,D.,h.t.-Fr. l,J).,deprœscripti8 verbis 19, 5. « Si tibi decem dedero, ut Stichum maïuuuittas et cessaveris, confestim agam praeseriptis verbis, ut solvas quanti mea interest : aut, si nihil interest, condicam tibi ut decem reddas. » - Fr. 10, D., de sponsalibus 23, 1. - Fr. 7,§ 3. Fr. 9, pr. D., de iure dotium 23, 3.— L. 1-9, C, h. t. — L. 4. 5. 7, C, de rerum permutatione 4, 64.
1' C'est à l'aide de cette distinction que s'expliquent et se concilient les diverses décisions de nos sources, que l'on représente souvent comme contradictoires. \oy. les deux notes suivantes, et ci-dessus, § 243, notes 42-49.
1» Voy. les textes cités à la note 12, et Fr. 1, § 1. Fr. 3, § 5. Fr. 6. 7. 8. 15. 16,D., h.t. - Fr. 7, D., de prœscriptis verbis 19, 5. - Fr. 10, D., de sponsalibus 23, 1. - Fr. 7, § 3. Fr. 9, pr. D., de iure dotium 'i'5, ù.- L. i,C.,h. /. « Pecuniam quam teo&do/em accepisse... proponis, impediente quocumque modo iuris auctoritate matrimonium... iure condictionis restituere debes... » L'exception consacrée par les L. 15. 16, C, de donationïbus ante nuptias 5, 3, s'explique par la nature particulière de l'espèce dont il s'y agit. Voy. ci-après, 1. 111, § 307 in fine.
*' L. 10, C, ft. /. « Pecuniam a te datam, si haec causa pro qua data est, non culpa accipientis, sed fortuito casu non est secuta, minime repeti posse certum est. » — Fr. 19, D., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 3, pr. § 3. Fr. 5, § 1, D., h. t. - Fr. 5, § 1, D., de prœscriptis verbis 19, 5. - L .11, C, h. t.- L. 1 in f., C, de rerum permutatione 4, 64. Voy., pour la ratio legis et les développements de la règle exposée dans le texte, ce que nous avons dit ci-dessus, à l'occasion des contrats innommés, dans la dernière partie du § 243. Cf. § 258, notes 15-17.
18 L. 13, C, de donationibus ante nuptias 5, 5. Voy. aussi ci- dessus, § 258, note 16. — Exceptions apparentes : Fr. 1,§ 1, D., h. t. « ... niox repudiavero hereditatem... » - Fr. 13, D., eodem. - Fr. 3, § 5, D., de coUatione 57, 6. - Fr. 65, § 3, D., de condict. indebiti 12, 6. «... Idem est, si hereditatem adiré nolui vel non potui... »
t Tit. D., de condictione ob turpem vel iniustam eausam 12, 4. — Tit. C, de condictione ob turpem causam 4, 7. — Le tit. C, de condictione ex lege et sine causa vel iniusta causa 4, 9, appartient à un autre ordre d'idées. Voy. ci-après, note 26.
'-• Fr. 1, § 1- 2. Fr. 9, D., hoc titulo.
tion a toujours lieu quand il n'y a turpitude que du côté de la partie qui a reçu, turpiter acceptum *^ Mais elle cesse lorsque la cause renferme quelque chose de honteux pour celui qui a donné, turpiter datum **, quand même il y aurait également turpitude de l'autre côté, turpiter datum et acceptum^^. L'action tend à obtenir la restitution intégrale de ce qui a été donné avec les fruits, à moins que l'objet ne soit une somme d'argent, auquel cas la nature stricte de la condictio certi s'oppose à ce que la condamnation comprenne des intérêts *^ — Le même titre du Digeste contient aussi quelques décisions dans lesquelles il s'agit d'une cause illicite non future *\ et c'est surtout dans cette application que s'emploie la locution ob iuiustam causam ou ex iniusta causa *^ Mais ces hypothèses trouveront plus convenablement leur place dans le paragraphe suivant *^
§ 277. Des condictiones indebiti et sine causa.
Ces deux actions servent à répéter ce qui a été donné sans cause. La nécessité d'autoriser pareille répétition s'étant présentée en premier lieu
*° Fr. 2, pr. § 1, D., h. t. a Utputa tibi dedi, ne sacrilegium facias, ne furtum; ne hominem occidas... n-Fr. 4, § 2, D., eodem. « ... Si tibi dedero, ne mihi iniuriam facias. »- Fr. 9, li.,eodem. « Si vestimenta utenda tibi commodavero, deinde pretium, ut reciperem, dederim... 1. Si rem locatam tibi, vel venditam a te vel mandatant, ut redderes, pecuniam acceperis... Quod si, ut id quod ex testamento, vel ex stipulatu debebas, redderes mihi, pecuniam tibi dederim... » — L. 6, C, eodem. « Ob restituenda ea quœ subt rajcerat ,SiCC\p\antem pecuniam... »— L. 7, C, eodem. « Eum qui ad restituenda, quœ abegerat, pecora pecuniam acceperat... » Cf. Fr. 4-, § 4, D., eodem, et Fr. 15, pr. D., de prœscriptis verbis 19, o.
** Fr. 4, § 3, D., h. t. n Sed quod meretriei datur, repeti non potest... sed nova ratione, non ea quod utriusque turpitudo versatur, sed solius dantis : illam enim turpiter facere, quod sit meretrix ; non turpiter accipere, cum sit meretrix. »
** Fr. 2, § 2, D., h. t. k Sed si dedi, ut secuiidum me in bona causa prominciaret... »- Fr. 5, D., eodem. « Si pecunia detur, ut maie iudicetur... » Cf. Fr. 1, § 3, D., de cahimniatoribus 3, 6, et L. 1, C, depœna iudicis qui maie iudicavit 7, 49, et Acth. Novo iure, C, eodem. — Fr. 4, pr. § 1, D., h. t. « ... Si ob stuprum datum sit, vel si quis in adulterio deprehensus, rcdemerit se... 1... Si dederit fur, ne proderetur... » - Fr. 8, D., eodem. - Fr. 3, D., de condict. sine causa 12,7. -Fr. 3, §3. Fr. 5,§ 1, D., de cahimniatoribus ô, 6.-Fr. 128, J).,dereguUs iuris 30, 17.- L. 2. 5, C, h. t.— Que deviennent, dans le cas de turpitude commune, les objets donnés ? Les Fr. 4, § 4 in f. Fr. 3, D.,h. /..accordent au paterfamilias le droit de répéter ce qui a été donné ou reçu par son esclave; dans d'autres hypothèses, la loi prononce la confiscation. Fr. 32, § 28 in f. D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. - Auth. Novo iure, C, de pœna iudicis qui maie iudicavit 7, 49. Cf. Fr. 9, D., de iure fisci 49, 14.
23 L. 4, C, h. t. Cf. Fr. 9 in f. D., eodem. Voy. ci-après, § 277, notes 32-42. 58 59.
** Fr. 6. 7, D., hoctitulo.
-s Fr. 6, D., h. t. '< Perpétue Sabinus probavit veterum opinionera existimantium id quod ex iniusta causa apud aliquem sit, posse condiei. In qua sentenUa etiam Celsus est. » - Fr. 7, D., eodem. -Fr. 4, § 1,D., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 2.i, D., rerum amotarum 25, 2. - Fr. 6, D., de donationibus inter virum et uxorem 24, 1 . - L. 3, C, de condictione ex lege et sine causa vel iniusta causa 4, 9.
«6 Voy. § 277, notes 53-59.
dans l'hypothèse où quelqu'un avait effectué un payement indu, la jurisprudence créa la condictio iiiclebiti; mais on ne tarda pas à généraliser le principe d'équité qui sert de base à cette action, sous le nom de condictio sine causa. Après l'admission de cette formule générale, la condictio indebiti aurait pu disparaître, mais elle se maintint parce que c'était, de toutes les actions en répétition de choses données ob causant, celle qui avait été développée avec le plus de soin.
t Par la condictio indebiti nous répétons ce que nous avons donné en exécution d'une obligation que nous croyions exister et qui, en réalité, n'existait pas. Celui qui reçoit l'indu est tenu de rendre ce qu'il a reçu comme s'il s'y était obligé par contrat *. — La condictio indebiti exige le concours des conditions suivantes : 1° Il faut que le défendeur ait reçu^ une chose ou, en général, une prestation donnée ou faite par nous dans l'intention d'exécuter et, par suite, d'éteindre une obligation ^ La prestation qui sert de base à la répétition doit donc réunir, sauf l'existence de l'obligation, toutes les conditions d'un payement valable * (le mot payement, solutio, pris dans le sens le plus général, c'est-à-dire exécution d'une obligation quelconque, soit de donner, soit de faire) ^ — 2" Il faut
t Tit. D., de condictione indebiti 12, 6. — Tit. C, eodem 4, 5.
1 Gaius, III, 91. — § I, I., quibus modis re contrahitur obUgatio 3, 14. « Is quoque, qui non debituni accepit ab eo, qui per errorem solvit, re obligatur, daturque agent! contra eiim propter repetitionem condictitia actio. Nam perinde ab eo condici potest : si paret eum dare oportere, ac si mutuum accepisset... » — § 6, I., de obi. quasi ex contractu 5, 27. « Item is, cui quis per errorem non debitum solvit, quasi ex contractu debere videtur. Adeo enim non intelligitur proprie ex contractu obligatus, ut, si certiorem rationem sequamur, magis, ut supra diximus, ex distractu, quam ex contractu possit dici obligatus esse; nam qui solvendi animo pecuniam dat, in hoc dare videtur, ut distrahat potius negotiura, quam contrahat. Sed tamen perinde is, qui accipit, obligatur, ac si mutuum illi daretur et ideo condictione tenetur. » — Fr. 33, D., h. t.
« Nam is qui non debitam pecuniam solverit, hoc ipso aliquid negotii gerit. » Cf. Fr. 2,
pr. D.,h. t. a .... Repetitio locum habebit : negotium enim contractum est inter eos. » — Fr. 14. 15, D., h. t. - Fr. 5, § 5, D., de obligat. et actionibus 44, 7. — 11 faut, au reste, se garder de conclure de l'analogie que ces textes signalent, à une identilé parfaite de notre obligation avec celle qui nait du mutuum. Voy. ci-après, notes 32 sqq.
2 Fr. 33, D., hoc tilulo.
s Celui qui donne une chose, non pas comme payement d'une dette, mais pour une autre cause, par exemple, à titre de récompense, pour rendre service, etc., ne peut la répéter comme indébite soluta. Fr. 65, § 2, D., h. t. et ci-après, note 43.
* Voy. ci-après, §288. Une application de cette observation se trouve au § 1, verb. Unde pupillus I., quibus modis re contr. obi. 3, 14. Le pupille, incapable d'aliéner, ne peut recevoir un payement ; qu'arrivera-t-il donc si j'ai payé un indu à un pupille? Je ne pourrai me servir de la condictio indebiti, puisqu'il n'y a pas eu de payement valable ; mais je pourrai intenterla condictio sine causa contre le pupille in quantum locupletior fiictus est. Fr. 66, in f.. D., de solutionibus 46, 3. Par des raisons analogues, on devra refuser la condictio indebiti au pupille qui, à titre de payement, a domié une chose indue, puisqu'il ne peut payer, c'est-à-dire aliéner (Cf. cii^ôssus, § 233, note 7, et ci-après, § 288, notes 5. 11. 15), sauf à lui accorder d'autres actions; aussi la condiction dont parle le Fr. 29, D., h. t., est-elle une condictio sine causa. Voy. ciaprès les notes 34 et suivantes.
5 Voy. ci-dessus, § 376, Observation et les textes qui y sont cités, parmi lesquels se rapportent
que nous ayons donné sans devoir. Un payement peut êti^e indu : a) parce que l'obligation qu'il était destiné à éteindre n'existait point ® ou qu'elle était nulle soit ipso iure, soit per exceptionem ' ; b) parce que celui qui a reçu n'était pas créancier, ou que celui qui a payé n'était pas débiteur de la dette *; enfin c) parce que nous avons payé autre chose ou plus que
spécialement à la condictio indebiti : Fr. 12. 15, § 1. Fr. 19, § 2. Fr. 26, § 12. Fr. 51. 40, § 2. Fr. 47. 65, § 7, D., h. t. - Fr. 9, § 1. Fr. 10. 47, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 46, pr. in f. D.,de iure dotium=là, ô.-Fr. 2, §5. 4, D., de donationihus 39,5. -Fr. 31, § 4,D., de m. c. donationWus 59, 6. — Fr. 5, § 5, D., de doli malt exceptioiie 44, 4. — L. un. C, de errore calculi 2, 5. — Dans les cas oii nous avons indûment pris un engagement, il va de sol que, si le créancier agit en exécution, avant que nous ayons répété notre engagement, nous pouvons repousser sa demande par une exceptio doli. Fr . 7, pr. Fr. 9, § 1 , D. , de condict. c. d. c. n. s. 12, 4.
— Fr. 5, § 1, D., emti 19, 1. — Fr. 1, pr. in f. D., ut in possessionem legatorum 56, 4. — Fr. 2, § 3. 4, D., de donationibus 59, 5. — L. 5, C, h. t. L. 6, C, de iurii et facti ignorantia 1, 18.
^ Soit que la dette n'ait jamais existé et ne doive jamais prendre naissance. Fr. 26, § 5, D. , ft. /. « ... Si omnino non debeatur.... » Exemples : je paye le prix de vente d'une chose qui n'existe pas ou le prix de ma propre chose (Fr. 57, D., h. t. Fr. 16, D., de contr. emt. 18, 1. Fr. 7, D., de hered. vendita 18, 4); un débiteur solidaire ou un fidéjusseur paye une somme d'argent qui a déjà été payée par le codébiteur solidaire ou par le débiteur principal (Fr. 19, § 4. Fr. 20. 21 . 25, 67, § 2, D., h. t.) ; le débiteur d'une dette alternative paye les deux choses qui sunt in obligatione; ci-dessus, § 191, note 11. — Soit que la dette n'existe pas encore, par exemple, une deUe conditionnelle {voy. Fr. 16-18. 48. 56. 60, § 1, D., h. t. et ci-dessus, § 205, notes 18. 19. 46. 47, où nous avons fait observer qu'il n'en est pas de même d'une dette à terme). — Soit enfin parce quel au moment du payement, la dette avait cessé d'exister par une raison quelconque. Cf. la note suivante et ci-après, § 287.
' Vaticana fragm. 266. « Indebitum solutum accipimus, non solum si omnino non debeaturi sed et si per aliquam exceptionem peti non poterat, id est perpetuam exceptionem : quare hoc quoque repeti poterit, si quis perpétua exeeptione tutus solverit. Unde si quis contra legem Cinciam obligatus non excepte solverit, debuit dici repetere eum posse... » (Ce passage d'ULPiEN est reproduit avec quelques modifications au Fr. 26, § 5, D., /i. ?. « Indebitum autem solutum accipimus... sed et si per aliquam exceptionem perpetuam peti non poterat : quare hoc quoque repeti potuit, nisi sciens se tutum exeeptione solverit. ») - Fr. 2, § 1. Fr. 26, § 7. Fr. 40. 41. 45. 54. 60, D., h. t. — Il ne faut pas perdre de vue que l'obligation naturelle est une obligation valable et que certaines exceptiones perpetuœ, tout en anéantissant ou amoindrissant l'action à laquelle elles sont opposées, laissent subsister une obligation naturelle. Quelles sont ces exceptions? Trois fragments du Digeste (Fr. 19, pr. Fr. 40, pr. D., h. t. et Fr. 9, § 4, D., de Sénat usconsulto Macedoniano 14, 6) tracent, à cet égard, une règle qui, malgré son faux air de profondeur, est fort sujette a critique. Voy. ce que nous dirons ci-après, note 45 et au Titre de VExtinction des Obligations, § 287, note 8.
8 Fr. 65, § 9, D., h. t. « Indebitum est non tantum quod omnino non debetur, sed et quod alii debetur, si alii solvatur, aut si id quod alius debebat, alius, quasi ipse debeat, solvat. » — Fr. 6, § 1. 2. Fr. 19, § 1. Fr. 22, D., eodem. - Fr. 12. 15, D., de novationibus 46, 2. - Fr. 66, D , de solutionibus 46, 5. - L. 2. 8, C, h. t. — Cf. Fr. 8. 44, D., h. t. - Fr. 51, pr. D., de heredit. petitione 5, 5. - Fr. 5, § 5, D., de doli exe. 44, 4. — Le Fr. 44, D., h. t. « Repetitio nuUa estab eo, qui suum recipit, tametsi ab alio quam vero debitore, solutum est » doit être entendu du cas oii une dette réellement existante a été payée par une personne qui ne devait point, mais se croyait à tort obligée de payer pour le débiteur. Comme, dans ce cas, il y a debitum et extinction de la dette par un payement valable, la personne qui a payé n'a de recours que contre le débiteur qu'elle a libéré en faisant le payement. Fr. 9,§ 1, D., de condictione c. d. en. s. 12,4.
- Fr. 12. 15, D., de novationibus 46, 2. - L. 5, C, de hereditatis petitione 3, 31. Cf. ci-apres, t. 111, §411, n°5.
nous ne devions ^. — 3M1 faut que nous ayons payé par erreur, c'està-dire qu'en donnant l'indu nous ayons cru exécuter une obligation qui nous incombait *°. Celui qui a payé une chose qu'il savait n'être pas due est censé avoir voulu faire un acte de libéralité et ne peut répéter". C'est une question controversée que celle de savoir si toute erreur donne lieu à la condictio indebiti. Plusieurs constitutions impériales refusent d'une manière absolue la répétition de ce qui a été payé par suite d'une erreur de droit ^^, et dans quelques autres constitutions, l'erreur de fait paraît être une condition toujours sous-entendue de notre action *'. Par contre, un fragment d'Ulpien admet la condiction pour cause d'erreur de droit, et de nombreux passages l'autorisent dans des espèces où rien n'indique qu'il s'agisse exclusivement d'erreur de fait **. En présence de ces contradictions, des interprètes ont cru devoir recourir à la distinction, dont nous avons parlé dans un autre endroit *^ en erreur excusable et erreur inexcusable, accordant la condiction dans la première hypothèse et la refusant dans la seconde. Cette manière de voir trouve quelque appui dans deux fragments du Digeste ^®; cependant, il n'est pas à méconnaître que nos sources admettent la répétition dans des cas où
9 A)Fr. 'I9,§3. br. 26, § 4. 5. 6. Fr. 32, § 3, D., ft.^— L. 10, C, eodm. -Cf. Fr. 19, D., de legatisll (31). — B) Fr. 19, § 4. Fr. 20. 26, § 4. 5. 6. Fr. 32, pr. § 3, D., h. t. — * Fr. 22, § 1, D., eodem. « Cum iter excipere deberem, fundum liberum per errorem tradidi. Incerti condicam, utitermihi concedalur. » — * Fr. 5, U.,decond. sine causa 12, 7. — Fr. 10, § 1, D., de compensationibiis 16, 2. Cf. Fr. 30, D., h. t.—Fr. 19, S 6, D., locati 19, 2. Fr. 66. § 4, D., soMo matrimonio 24, 3.
'0 Fr. 1,§1. Fr. 24. 26,§3. 8. Fr. 37. 50, § 62, D.,ft. /. -L. 1. 9, pr. C, eodm. — D'après une constitution de Justinien, L. 11, C, ft. ï., le doute équivaut à l'erreur, pourvu que la convention ou la prestation n'ait pas eu lieu tramigendi causa.
** Fr. 53, D., de regulis iuris 50, 17. « Cuius per errorem dati repetitio est, eius consulte dati repetitio est. » - Fr. 82, D., eodem. « Donari videtur, quod nuUo iure cogenle conceditur. » — Fr. 47, D., de operis libertorum 58, 1. - Fr. 29, D., de donationibus 39, 5. - Fr. 7, § 2, D., pro emtore 41, 4. - Fr. 12, D., de novationibus 46, 2.
*2 Paul, Fr. 9, § 5, D., de iuris et facti ignorantia 22, 6, mentionne dans ce sens une epistoJa Divi PU et un rescrit de Sévère et Caracalla. — Gordien, L. 9, C, ad legem Falcidiam 6, 50. - L. 10, C.,de i. et f. ignor. 1, 18. « Cum quis, ius ignorans,indebitam pecuniam solverit, cessât repetitio. Per ignorantiam enim facti tantum repetitionem indebiti soluti competere tibi notum est. 306 ». — Cf. DiocL. ET Max. L. 2, C, si adversus solutionem 2, 35.
*^ Voy., outre les textes cités k la note précédente, L. 6. 7, C, de iuris et facti ignorantia 1, 18. - L. 6. 7, C, h. t. - Cf. Fr. 20, D., de Se. Macedoniano 14, 6.
** A) Ulpien, Fr. 1, pr. D., ut in possessionem legalorum 36, 4. — B) Fr. 16, .§ 2, D., de minoribus 4, 4. - Fr. 20, pr. D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 2, § 1. Fr. 32, § 2. Fr. 38, § 1. Fr. 64, D., h. t. - Fr. 31, D., ad legem Falcidiam 35, 2.-Fr. 16, § 14, D.,de publicanis 39,4.- Fr. 17, § 10, D., ad municipalem 50, 1. - L. 5, C, h. t. — Cf. Fr. 32, § 2, D., h. t. - Fr. 79, D., de legatis II (31). - Fr. 37, D., de auro argento legatis 34, 2.
15 Voy. ci-dessus, § 201, notes 21-29.
16 Fr. 9, § 5, D., de iuris et facti ignorantia 22, 6. « .... Sciant ignorantiam facti, non iuris, prodesse; nec stultis succurri, sed errantibus. » - Fr. 25, pr. D., de probationibus 22, 3. « ... Et ideo eum, qui dicit indebitas solvisse, compelli ad probationem, quod per dolum accipientis, vel aliquam iusiam ignorantiae causam indebitum ab eo solutuiu et, nisi hoc ostenderit, nullam enim
l'erreur peut n'être aucunement excusable ", et ne paraissent la refuser d'une manière absolue que quand nous avons payé en connaissance de cause, scientes '^ Il est difficile de concilier ces décisions diverses, et impossible d'en tirer les éléments d'une solution rationnelle *^. Dans certains cas exceptionnels, on peut répéter ce qu'on a payé en connaissance de cause, savoir lorsqu'il s'agit d'intérêts usuraires, de dettes de jeu, de transaction sur aliments, d'une donation non insinuée qui excède la valeur de cinq cents écus d'or, ou d'une donation entre époux ".
Quand les conditions que nous venons d'exposer se trouvent réunies, la condictio indebiti peut être intentée par celui qui a fait le payement indu, en qualité de débiteur direct (soit unique, soit solidaire) ou de caution, ainsi qu'à ses héritiers^'. Elle compète également au principal pour lequel un représentant (tuteur, mandataire ou negotiorum gestor) a fait un payement indu '*, ainsi qu'à l'héritier véritable en répétition de ce qu'un héritier putatif aurait indûment payé pour le compte de l'hérédité *^ — Le demandeur doit prouver le payement et l'indu, ainsi que l'erreur **. Toutefois la preuve de ce dernier point sera de fait inutile dans la plupart des cas, par la raison qu'elle se trouvera implicitement fournie par la preuve de l'indu '^ Le demandeur est même dispensé de la preuve de l'indu, si le défendeur nie faussement le payement -". Le même privilège
repetitionem habere. » — Il est vrai que les deux passages ne sont pas rigoureusement concluants pour notre question et que le dernier (qui est d'ailleurs incorrect en ce qu'il exige dolum accipientis) se rapporte plutôt à l'ordre d'idées dont nous avons traité ci-dessus, § 201, note 18.
»' Paul, V, oa, 11. Cf. L. un. C, de errore calciili 2, 5. - Fr. 2, pr. Fr. 26, § 4. 3. 6. Fr. 52, § 2. 3. Fr. 40, § 1. 2. Fr. 45. 46. 48, D., ft, /. - Fr. o, § 2, D., de impensis in res dotales factis 25, 1. — Cf. Fr. 5, § 1, D., si cui plus 33, 3.
18 Fr. 1. 24. 26, § 2. 3. 8. Fr. 62, D., h. t. - Fr. 1, pr. D., ut in possessionem legatorum 36, 4. — Fr. 20, § 2, D., de donationibus 39, o. Cf. ci-dessus, note 11.
*9 Cf. I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
«0 A)Fr. 26, pr. § l,J).,h.t.~L. i8,C.,de usuris 4, 32.— B) L.3, C.,de aleatoribusZ,ùi.— C) Fr. 23, §2, D.,/î. t. — D)L. 34, C.,de donationibus H,oi.—E)Fr.6,D.,de donat.inter viriini et uxorem 24, 1. — Il est vrai que, dans ces cas, l'action mérite plutôt le nom de condictio sine causa. Ci-après, notes 49. 30.
*i A) Fr. 19 in f. Fr. 20. 23. 38, § 3. Fr. 47, D., h. t. Cf. Fr. 21, D., eodem. — B) Fr. 12, D., eodem. « .... Condictio eius ad heredem quoque meum transit. »
" Fr. 6, pr. § 3. Fr. 37, pr. 61, D., hoc tittilo. - L. 6, C, eodem.
« Fr. 2, § 1. Fr. 3. 4. 3, D., h. t. — Cf. ci-après, t. III, §§ 409 et 411 in fine.
** Cette règle résulte des principes généraux, puisque l'indu et l'erreur sont deux conditions essentielles de l'action. Elle se trouve d'ailleurs exprimée dans plusieurs textes, notamment dans le Fr. 25, D., de probationibus 22, 3. Voy. la note 26.
*5 Cf. ce que nous avons dit sur la preuve de la faute, ci-dessus, § 173, notes 26-29. L'erreur est dans l'ordre intellectuel ce que la faute est dans l'ordre moral.
*6 Fr. 23, pr. D, de probationibus 22, 3. « Cum de indebito quseritur, quis probare débet non fuisse debitum? Res ita temperanda est, ut, si quidera is, qui accepisse dicitur rem vel pecuniam indebitam, hoc negaverit, et ipse, qui dédit, legitimis probationibus solutionem adprobaverit, simulla distinctione Ipsum, qui negavit, sese pecuniam accepisse, si vult audiri, compellendum esse ad probationes prsestandas, quod pecuniam debitam acceperit. Etenim absurdum est, eum qui ab
est accordé d'une manière générale aux mineurs, aux femmes, aux agriculteurs et aux soldats ". Pour le cas où il s'agit de la répétition d'une reconnaissance écrite ou d'une promesse, les lois distinguent entre cautionesdiscretœ, dans lesquelles la cause de la dette est indiquée, eicautiones mdiscretœ, qui ne contiennent point pareille indication. A l'égard des premières, le demandeur qui réclame la restitution de son écrit doit prouver l'indu, tandis qu'il est dispensé de ce devoir quand il demande la restitution d'une cautio indiscreta *^ — L'action est donnée contre celui qui a reçu l'indu, alors même qu'il aurait agi de la meilleure foi du monde *^ : car l'obligation est contractée re, c'est-à-dire par cela seul que la partie adverse a reçu une chose qui n'était pas due '". Nous pouvons l'intenter également contre le principal dont le mandataire a reçu l'indu ou qui a ratifié le payement que nous avons fait à un negotiorum gestor ''. — Le but de la condictio indebiti est d'obtenir la restitution de ce qui a été indûment donné en tant que le défendeur s'en trouve enrichi au moment de l'action intentée '^. La responsabilité du défendeur se détermine d'après les règles générales sur la prestation du dol, du cas fortuit et de la faute (demeure comprise) ", avec les nuances qui découlent du principe fondamental de notre obligation et de la nature de l'objet réclamé ^\ Ainsi, l'action en restitution d'une somme d'argent, étant essentiellement stricti iuris, ne comporte pas le payement d'intérêts, et il
initio negavit pecuniam suscepisse, postquam fuerit convictus eam accepisse, probationem non debiti ab adversario exigere. Sin vero ab initio confiteatur quidem suscepisse pecunias, dicatautem non indebitasei fuisse solutas,prsesumtionem videlicet proeo esse, quiaccepit, nemodubitat... » — Yoy. aussi Fr. 23, § 2. i, D., eodem, et L. 13, C, de non numerata pecunia i, 30.
2T Fr. 23, § 1, D., de probationibus 22, 3. Cf. § 2, eodem.
*s Fr. 23, § 4, D., eodem. — Cf. L. 13, C, de non numerata pecunia 4, 50.
-9 Fr. 37, D., h. t. « Servum meum insciens a te emi, pecuniamque tibi solvi. Eam me a te repetiturum et eo nomine condictionem mihi esse, omnimodo puto : sive scisses meum esse, sive ignorasses » et passim. Celui qui reçoit sciemment un indu peut être exposé aux actions de vol et ad exhibendum. Fr. 14. 15, D., de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 18, D., de condict. furtiva 15, 1. - Fr. 38, § 1, D., de sohitionibus 46, 5. Fr. 43, pr. Fr. 80, § 5. 6, D., de furtis 47, 2.
30 § 6, 1., de obi. quasi ex contraclu 5, 27. -Fr. 19, § 1. Fr. 55, D., h. /.-Fr. 49, D., eodem. « His soLis pecunia condicitur quibus quoquo modo soluta est, non quibus proficit ». Mais cf. la note suivante. - Fr. 5, § 5, D., de obi. et act. 44. 7.
51 Fr. 6, § 9, verbis Et sicut D., de negotiis gestis 3, 3. - Fr. 14, D., de cond. e. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 6, § 1. 2. Fr. 37, § 1, D.,/t. /. - Fr. 54, pr. D., de solulionibus 46, 5. Cf. Fr. 66, D., eodem. - Fr. 80, § 3, D., de furtis 47, 2. — Pour le payement indu fait au possesseur d'une hérédité, voy. ci-après, 1. 111, §§ 409. 411.
'* Ci-dessus, § 276, note 5, et Fr. 7, pr. D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. « Quod autem spectetur tempus an locupletiores sint facU : utrum tempus litis contestatse, an rei iudicatae? Et verum est, litis contestatse tempus spectari oportere.... »
" Fr. 3, § 2. 5. 4, D., de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 3, § 8, D., /;. t. Cf. Fr. 59, D., de m. c. donationibus 59, 6. - Fr. 58, § 1, D., de usuris 22, 1.
3* La nature particulière de l'objet réclamé influe sur l'effet de l'action, en ce que la répétition d'une somme d'argent constitue un strictum iudicium.Yoy. la note suivante. — Les autres nuances dont nous avons parlé proviennent de ce que, d'une part, l'obligation ne s'étend pas au delà de ce
en faut dire autant de la répétition de denrées alimentairôs qui ont été consommées et dont le demandeur réclame l'estimation pécuniaire ^^ En dehors de ces deux hypothèses, la perte fortuite de la chose donnée a pour effet de libérer le débiteur, h moins qu'il ne se trouve encore enrichi en suite de la possession qu'il en a eue '^. Si la chose existe encore, le défendeur doit la restituer avec les accessions et les fruits qu'elle a produits depuis la dation et qui existent encore ". S'il a aliéné ou consommé la chose de bonne foi '^, il répond naturellement de son fait, mais seulement jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve enrichi ^^ Par contre il a le droit de déduire les impenses qu'il a faites de bonne foi *". Si la prestation indûment faite n'est pas de nature à être matériellement restituée, le demandeur obtiendra, suivant les circonstances, le payement de l'estimation pécuniaire **, ou bien la libération de l'engagement indûment pris, et le rétablissement du droit auquel il avait indûment renoncé, etc. ^^ —
lont le débiteur se trouve enrichi, et que, d'autre part, il ne peut être question de faute dans son chef, tant qu'il ignore l'existence actuelle ou éventuelle de son. obligation. Fr. 65, § 8, D., /(. t. - Fr. 59, D., de m. c. donat. 59, 6. « .... tenetur condictione.... quoniam sdt passe sibi condici. »
55 A) Caracalla,L. i,C.,h. t. «Pecunise indebitse par errorem,non ex causa iudicati solutse,
esse repetitionem iure condictionis, nom anibigitur Usuras autem eius summae prœstari tibi
frustra desideras : actione enim condictionis ea sola quantitas repetitur quœ indebita soluta est. »— L. 4, C, de condici. ob turpem causain 4, 7. - Cf. Fr. 9, D., eodem 12, 5. — B) Fr. 63, § 6, D., h. t. « In frumento indebito soluto et bonitas est : et, si consunisit frumentum, pretiutn repetitur. » - Fr. 7, D., eodem (Fr. 25 in f. D., de prœscr. verbis 19, 5). « Quod indebitum per erroreni solvisti, aut ipsum aut tantumdem repetitur. » — Cf. ci-après, note 58.
56 Fr. 5, ^2.ô,D.,decond. c. d. en. s. 12,4.-Fr. 52, pr. J).,h. t.-¥v. 65,^8, D., eodem. « .... Si servum indebitum tibi dedi eumque manumisisti, si sciens hoc fecisti, teneberis ad pretiiim eius; si nesciens, non teneberis, sed propter opéras eius liberti et ut hereditatem eius restituas, » combiné avec Fr. 59, D., de m. c. donat. 59, 6. - Fr. 5, § 18, D. de donat. inter virum et uxorem 24, 1.
"' Fr. 7,§l.Fr. \%\i.,decond. c.d. c. n. s. 12,4. - Fr. 15, pr. Fr. 26, § \^,verbism pula. Fr. 65, § 3, D., h. t. - Fr. 58, § 1. 2, D., de itsuris 22, 1.
38 11 importe de faire observer que nous ne parlons point ici de la répétition de choses fongibles et consomptibles, telles que l'argent monnayé et les denrées alimentaires. Car, par rapport a ces choses, la consommation est considérée comme procurant un enrichissement, par la raison qu'elle nous a dispensé de consommer notre argent ou de le dépenser pour nous procurer les denrées consommées. Fr. 29. 65, § 5, D., h. t. - Fr. 50, pr. in f. D., emti 19, 1. - Fr. 51, § 10. Fr. 50, § 1. D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. — Cf. ci-dessus, note 55.
39 Fr. 25, D., de rébus creditis 12. 1 *. - Fr. 5, pr. in f. D., de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 5 in f *. Fr. 26, § 12, verbis Sed hae *. Fr. 52, pr. Fr. 65, § 6. 7. 8 *, D., h. t. - Fr. 50, pr. in f. D., emti 19, 1. - Fr. 5, § 18. Fr. 6. 7, pr. Fr. 55, § 1. Fr. 59, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. - Fr. 18, § 1. 5. Fr. 19 *. 51, § 5. 4. Fr. 57, § 1 *. Fr. 59, D., de m. c. donationibus 59, 6. Les passages marqués d'un astérisque traitent de cas d'aliénation.
*o Fr. 5, pr. D., de cond. c. d. c.w. s.l2, 4.-Fr.26,§ 12, rerfc/s Sed ha;. Fr. 65, §5, D.,ft./.
*» Fr. 26, § 12. Fr. 40, § 2. Fr. 65. § 6. 7. 8, D., h. t. - L. 5. 6, pr. C, de bonis lïbertorum 6, 5.
42 A) Fr. 9, § 1 in f. D., de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 51. 59, D., h. t. - Fr. 5, D., de cond. sine causa 12, 7. - Fr. 5, § 1, D., emti 19, 1. - Fr. 46, pr. in f. Fr. 76, D., de iure dotium 25, 5. - Fr. 1, pr. D., ut in possessionem legalorum 56, 4. - Fr. 2, § 5. 4, D., de donationibus 59, 5. - L.un. C, de errore calculi 2, 5. - L. 5, C.,/i. t.i, 5. -L. 4, C, de cond. ob
Nous avons déjà eu l'occasion de faire remarquer que la condictio iîidebiti n'est pas donnée pour répéter ce qui a été payé en exécution d'une obligation naturelle, par la raison que dans ce cas il y a une dette *\ Des dispositions positives exceptent encore de la condictio indeUli certaines espèces dans lesquelles il y a, sinon obligation naturelle, au moins un devoir moral ". En outre la loi refuse la répétition de ce qui a été payé en exécution d'une transaction *^ ou d'un jugement ^^
t La condictio sine causa, comme nous l'avons fait observer, est la généralisation du principe qui sert de base à la condictio indehiti. Elle trouve son application toutes les fois que nous avons fait une prestation
causam datorum i, 6. — B)-Fr. 4. 10, D., de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 22, § 1, D., h. t. « Cum iter excipere deberem, fundum liberum per errorem tradidi. Incerti condicam, ut iter mihi concedatur. » - Fr. 5, § 6, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. — Dans les deux hypothèses, le demandeur obtient aussi, le cas échéant, restitution de la reconnaissance écrite ou de la quittance qu'il a pu donner. Cf. ci-après, note 49 in fine.
'^' Fr. 3, § 7, D., quod quisque iuris in alterum statuent, ut ipse eodem iure utatur 2, 2. - Fr. 13, pr. Fr. 19, pr. Fr. 26, § 12 *. Fr. 38, § 1. 2. Fr. 40, pr. Fr. 51 *. 59. 64, D., h. t. - Fr. 5, § 2, D., de solutionibus 46, 3. — Les passages marqués d'un astérisque se rapportent à l'observation faite, ci-dessus, note 7, savoir que certaines exceptions perpétuelles, tout en anéantissant ou amoindrissant définitivement l'action à laquelle elles peuvent être opposées, laissent pourtant subsister une obligation naturelle. Exemples : l'exception tendant à ce que le défendeur ne soit condamné que in quantum facere potest (Fr. 9, D., h. t.), ïexceptio Se. Macedoniani (Fr. 40, pr. D., hoc titulo; Fr. 9, § 4. 5. Fr. 10, D., de Se. Maced. 14, 6), Vexceptio dimionis (Fr. 49, § 1, D., de fideiussoribus 46, 1, et ci-dessus, § 262, note 26). Il n'en est pas de même des intérêts usuraires, de l'intercession des femmes frappée par le sénatus-consulte Velléien et des dettes de jeu. Dans ces cas, en effet, l'obligation est annihilée de telle sorte qu'il n'en reste même pas d'élément naturel. Voy. ci-dessus, note 20, et § 184, note 12 ; § 265, note 7; § 266, note 4, et ci-après, § 287 in fine.
** Ne peuvent répéter : le père qui, par erreur, paye les dettes de son fils au delà du chiffre du pécule (Fr. \i,B.,h. t.); la mère qui, par erreur, a constitué une dot en faveur de sa fille (Fr. 32, § 2, D., eodem); la mère ou le beau-père qui a fourni des aliments à ses enfants ou beaux-enfants (Fr. 5. § 14, D., de adgnosc. liberis 23, 3; L. 11. 13, C, de negotiis gestis 2, 19); l'héritier ou le légataire qui a donné quelque chose en exécution de la volonté non obligatoire du testateur (L. 2, C, de fideicommissis 6, 42. Cf. § 7, 1., de legatis 2, 20). Les Romains plaçaient sur la même ligne le payement d'intérêts non expressément stipulés au moment du prêt. Fr. 26, D., h. t. La L. 18,C.,de usuris 4, 32, n'est pas contraire, si on l'entend du cas dont il s'agit dans Paul, II, 14, 2. 4).
*5 Fr. 52. 63, § 4, D., h. t. — C'est pour le même motif que la répétition n'est pas admise à l'égard de ce qui a été, même indîiment, payé par le défendeur ensuite de l'un de ces procès dans lesquels lis infitiando crescit in duplum,et dont l'énumération se trouve ci-dessus, 1. 1, § 75, n» 2. Voyez Gatus, II, 285 ; Ulpien, XXIII, 33 ; § 7, L, de obi. quasi ex contr. 3, 27; L. 4, C, h. t. Cf. L. 2, C, de compensât. 4, 31.
*6 Fr. 74, § 2, D., de iudiciis 5, 1.- Fr. 36, ]).,familiœ ercisc. 10, 2.-Fr. 33, D., h. t. - Fr. 29, § 5, D., mandati \1, i. -L. i, C, h. t.-L. 2, C, de compensationibus 4, 31. — Fr. 42, D., h. t. « Pœnse non soient repeti, cum dépensas sunt. » - Fr. 46, D., de regulis iuris 50, 17. « Quod a quoque pœnae nomine exactum est, id eidem restituere nemo cogitur. » - Cf. Fr. 33, D., hoc titulo; Fr. 3, § 14, D., de tabulis exhibendis 43, 3; Fr. 1, § 2, D., de lege Iulia ambitus 48, 14.
t Tit. D., de condictione sine causa 12, 7. -Tit. C, de condictione ex lege et sine causa vel iniusta causa 4, 9.
quelconque sans cause ", et qu'il n'y a pas lieu d'intenter la concHctio inclebiti ^^ Elle peut donc être employée quand la cause pour laquelle nous avons fait la prestation n'a jamais existé ^^ ou, tout au moins, n'a pu exister légalement ^"^ ; mais elle sert aussi (et c'est là son application la plus importante), quand la cause existait à la vérité au moment de la prestation, mais est venue à cesser par la suite ^*. L'usage de la condictio
*' Fr. 1. 4, D., A. ^.-Fr. 66, D.,de condict. indebiti 12, 6. - Fr. 6, D., dedonat. intervirum et itxorem 24, 1. Cf. ci-dessus, § 276, Observation.
*s Par exemple, quand la dation n'a pas le caractère d'un payement (ci-dessus, notes 4. 5), ou quand elle n'a pas été faite par erreur. Yoy. ci-après, note 30. .
*9 A) L'hypothèse la plus importante est celle où nous avons donné une chose ou fait une prestation quelconque, dans l'intention de former un contrat qui ne vient pas à existence soit par suite d'une erreur tombant sur la nature du contrat même ou sur l'existence de l'objet de la prestation, soit par suite d'une autre erreur essentielle quelconque. Voy. ci-dessus, § 201, elles passages suivants : Fr. 18, D., de rébus creditis 12, 1. « Si ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuam accipias, lulianus scribit donationem non esse. Sed an mutua sit, videndum. Et puto nec mutuam esse... Quare, si eos (numos) consumserit,.... condictione teneatur... Si ego quasi deponens tibi dedero, tu quasi mutuam accipias : nec depositum, nec mutuum est... Sed in utroque casu, consumtis numis, condictioni... locus est. » — Fr. 32, D., eodem. — Fr. o7 pr. D., de contrahenda emtioiie 18, l.-Fr. 7, D., de hereditate vendita 18, 4. — Cf. Fr. 3, § 7 in f. D., de cond. c. d. c. n. s. 12, i ; Fr. 5, § 1 in f. D., h. t. — B) Répétition de l'écrit que nous avons donné pour reconnaître un prêt d'argent ou un payement qui n'a pas eu lieu. L. 5, C, de condict. ind. 4, o. — L. 7. 14, § 2, C, de non num. pecunia 4, 30. — L. 15, C, de fideiussoribus 8, 41. Dans ces cas, l'action peut aussi, suivant les circonstances, se présenter comme une condictio indebiti ou ob caiisam datorum. Voy. ci-après, note o2, et ci-dessus, notes 5. 42 in fine, ainsi que § 276, note 8.
50 Exemple : Répétition du prix d'achat payé pour une chose hors du commerce, ou pour une chose litigieuse (Fr. 23, D., de contrah. emt. 18, 1 ; L. 4, C, de litigiosis 8, 37).— Répétition de la dot donnée en vue d'un mariage impossible par suite d'un empêchement légal (Fr. 5, D., h. t.; Fr. 9, D., de iure dotium 25, 3;L. 1, C, de condict. ob causam datorumi, 6). — Répétition des choses données par une personne incapable d'aliéner (Fr. 29, D., de condict. i}idebitil% 6. Cf. cidessus, note4; § 253, note 7, et ci-après, § 288, note IS). — Répétition de ce quia été donné par l'un des époux à l'autre donandi animo (Fr. 6, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1), et en général de ce qui a été donné donandi animo supra legitimum modum sans insinuation (§ 2S4, note 13). Enfin, en général, répétition de ce qui a été donné en exécution d'un acte que la loi prohibe et frappe de nullité (L. 5, C, de legibus 1, 14. - Cf. L. 4. 8, in f. C, depactis pignorum 8, .35. Voy. ci-dessus, notes 6. 7, et ci-après, § 287, note 7. — Dans la plupart des espèces citées, surtout dans celles appartenant aux trois premières catégories, la condictio sine causa se confond plus ou moins avec la condictio ob causam datorum. Cf. Fr. i, § 1. 2. Fr. 4, D., h. t.
51 Fr. 1, § 2. 3, D., h. t. « Sive ab initio sine causa promissum (vel datum) est, sive fuit causa promittendi (vel dandi) qu» finita est vel secuta non est, dicendura est, condictioni locum fore. 3. Constat id démuni posse condici alicui quod vel non ex iusta causa ad eum pervenit, vel redit ad non iustam causam. )>-Fr. 4, H., eodem. — Exemples : Nous pouvons répéter le gage, que nous avons donné, comme étant sine causa chez notre créancier, dès que la dette pour la sûreté de laquelle il a été remis se trouve acquittée (Fr. 12, § 1, D., de rébus creditis 12, 1). — Le commodataire,qui a payé aucommodant la valeur de la chose prêtée qu'il n'a pu restituer parce qu'elle avait été volée, peut répéter l'argent comme payé sine causa, si le commodant recouvre plus tard cette chose (Fr. 2, D., h. t.). Je puis répéter la reconnaissance écrite d'un prêt qui n'a pas eu lieu ou que j'ai remboursé, parce que l'ex-créancier la retient sine causa. Fr. 3, D., h. t. — L. 2.4, C, eodem; L. 25, C, de solutionibus 8, 43, et ci-dessus, note 49 î« fine. La condictio sine causa sert également à demander la restitution des arrhes, si le contrat principal a été exécuté
sine causa s'étend même à des cas dans lesquels aucune prestation n'a été faite par le demandeur. Nous pouvons, en effet, nous en servir dans plusieurs hypothèses aux fins d'obtenir la restitution de ce dont une autre personne s'est enrichie à nos dépens et par le moyen de notre chose, sans que cette chose lui ait été remise par nous, et sans que notre volonté ait, en aucune façon, concouru au résultat dont nous poursuivons le redressement. Ces hypothèses impliquent naturellement toujours de la part du défendeur un acte qui ait eu pour effet de l'enrichir ^*. Le plus souvent cet acte sera un fait illicite ", et dans cette application notre
(ci-dessus, § 2S9, note 8); des choses données en quasi-usufruit après la cessation de l'usufruit (Fr. 5, § 1, D., de usufructu earum rerum quœ usu consumuntur 7, 5); des cadeaux de fiançailles au cas cil le mariage n'ait pas lieu (L. 12. IS, C, de donat. ante nuptias 5, 3). L'action qui sert à reprendre une chose donnée ita ut post mortem eius qui accepit ad nos rediret est également de sa nature une condictio sine causa. L. 2, G., de donat. sub modo vel condicione 8, 55. D'autres exemples : Fr. 50, pr. D., de iure dotium 23, 3. - Fr. 11, D., de appellationibus 49, etc. — Dans beaucoup de cas appartenant aux catégories indiquées, notre action se confond avec la condictio ob causam datorum, comme le donnent, au reste, à entendre les textes cités au commencement de la présente note.
*2 II est, en effet, impossible que (en dehors des hypothèses normales dans lesquelles la loi admet expressément une obligation par cela seul qu'un certain état de choses se trouve exister), il puisse se former un lien obligatoire entre deux personnes dont aucune n'a rien fait. C'est à tort qu'on a voulu invoquer à l'appui de cette thèse quelques passages de nos sources. 1» Dans le § 26, L, de rerum divisione 2, 1, Justinien sous-entend évidemment que le possessor dont il parle est en même temps la personne qui a opéré l'accession (cf. t. I, §103, notes H. 12). —2» Quant au Fr. 4, § 2, D., de rébus creditis 12, 1, « Ea quse vi fluminum importata sunt, condici possunt », nous pourrions être tenté, à cause du § 1 qui précède, de l'entendre d'une condictio possessionis (§ 194, note 14). Mais on cherche en vain le fondement de pareille action et on n'en comprend ni la nécessité ni même l'utilité, puisque Vactio ad exhibendum serait pleinement suffisante. Il paraît plus naturel de supposer qu'il s'y agit de res importatœ consommées par le possesseur de l'immeuble. — 3» Le Fr. 39, D.,de stipulatione servorum 45, 3, traite du cas oii un esclave, frappé d'usufruit, a fait ex re fructuarii vel ex operis eius, une stipulation au profit du nu propriétaire. La créance provenant de cette stipulation appartient naturellement a ce dernier; mais ce résultat est contraire à la loi par la raison que l'usufruitier (comme aussi le b. f. possessor) a droit à tout ce que l'esclave acquiert ex re vel ex operis fructuarii (ou b. f. possessoris). Cf. ci-après, t. III, § 334, notes 19. 26. Il faut donc défaire ce qui a été fait sans droit. Si le cas se présentait dans d'autres circonstances, par exemple, si un «sclave commun à deux maîtres avait indliment stipulé ex re alterius dominorum au profit des deux, le maître lésé aurait une action contractuelle ou quasi-contractuelle (Fr. 24, pr. ]).,communt dividundo 10, 3); dans l'espèce, il n'y a d'autre moyen que de donner à l'usufruitier ou au b. f. possessor lésé une condictio. Il est vrai que le dominus n'a personnellement rien fait; mais il répond du fait de son esclave, qui a eu pour effet de l'enrichir au préjudice de l'usufruitier ou du possesseur de bonne foi. Cf. ci-après, § 282, note 2, et Fr. 24, § 1, D., emti, à la note suivante.
S3 II peut cependant aussi se faire que quelqu'un s'enrichisse à nos dépens, en consommant ou en aliénant de bonne foi des choses qui nous appartiennent. A cette catégorie de faits appartiennent l'hypothèse de la condictio luventiana* , Fr. 52, D., de rébus creditis 12, 1, ci-dessus, § 233, note il, et les espèces analogues, mentionnées au Fr. 15, § 1. Fr. 46. 53, D., de condici. indebiti 12, 6. Ceci ne s'applique naturellement qu'au cas oii la revendication n'est plus possible, les choses ayant été consommées. Fr. 9, § 1, D., de Se. Maced. 14, 6.-Fr. 30, pr. \).,emti 19, 1. 1 Servus quem de me cum peculio emisti... Si numos quos iste servus mihi subripuerat, tu, ignorans furtivos esse, quasi peculiares ademeris et consumseris, condictio eo nomine mihi
action est souvent qualifiée de condictio ex inhista causa ^*. L'espèce la plus intéressante de cette catégorie est la condictio ex causa furtiva avec ses nuances rerum amotarum et vi bonorum rapiorum, dont nous avons parlé en traitant des méfaits auxquels elles doivent leurs noms ^^ Nous avons également eu l'occasion de mentionner la condiction qui tend h nous faire ravoir une possession dont nous avons été injustement privé par l'adversaire ^% et celle que nous pouvons intenter contre celui qui s'est enrichi à nos dépens en percevant de mauvaise foi les fruits de notre chose ". — Quant aux effets, la condictio sine causa est à tous égards analogue à la condictio indehiti ^*. Cependant quand elle naît ex iniusta causa, le défendeur est traité plus sévèrement, en ce sens qu'il n'a droit à aucune indemnité du chef d'impenses et qu'il est tenu de restituer tout ce dont il s'est trouvé enrichi à un moment quelconque, alors même qu'il ne le serait plus au moment de l'action intentée ^^.
Observation. En traitant, dans le paragraphe qui précède, de l'erreur considérée comme condition de la condictio indehiti, nous avons été
adversus te competit quasi res mea ad te sine ck.v?,Kpen'enerit. » — L. 22, § 6, C, de iiire deliberandi 6, 30, ci-après, t. 111, §§ 597. 402. — Fr. 25, D., de rébus creditis 12, 1. « Si eum servum qui tibi legatus est, quasi mihi legatum possederim et vendideriœ, mortuo eo, posse te mihi pretium condicere, Iulianus ait, quasi ex re tua locupletior factus sim. » — Fr. 24, § 1, D., emti 19, 1. « Servum tuum imprudens a fure bona tide emi : is ex peculio quod ad te pertinebat, hominem paravit qui mihi traditus est. Posse te eum homiuem mihi condicere, Sabiiius ait... » — Fr. 64. 65, D., sohito matrimonio 14,5. Ce cas participe de la nature de la negotiorum gestio. Par contre, dans le Fr. 61, D., eodem, il s'agit d'un enrichissement ex iniusta causa. — Il y a également a certains égards negotiorum gestio dans l'hypothèse de la L. 12, § 1, C, de heredilatis petitione 5, 51, qui présente cette particularité que l'enrichissement du défendeur est provenu d'un acte émanant du demandeur même qui veut être indemnisé. Voy. ci-après, t. 111, §409.
5* Fr. 6, îi.,de donationibus inter virum et uxorem 'ii , 1. « Quia quod ex non concessa donatione retinetur, id aut sine causa aut ex iniusta causa retineri intelligitur : ex quibus causis condictio nasci solet. » — Fr. 23 in f. D., rerum amotarum 25, 2. Cf. ci-dessus, § 276 in fine.
55 Voy. ci-dessus, § 268, notes 12. 15; § 269, a, et ci-après, t. III, § 308, note 6.
56 Fr. 4, § 1, D., rfe rébus creditis 12, 1.- Fr. 12, § 2, D., de condict. furtiva 13, 1. - Fr. 2, D., de condict. triticaria 15, 5. - Fr. 19, § 2, D., de precario 45, 26. - Fr. 54, § 2, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 23, § 1, D., de furtis 47, 2. - Cf. Fr. 21,§ 2, D., quod metus causa 4, 2; Fr. 25, § 2, D., ex quibus causis maiores 4, 6. — Voy. ci-dessus, § 194, note 14.
57 Fr. 4, § 2, D., finium regundorum 10, 1. - Fr. 4, § 1, D., de rébus creditis 12, 1. -
* Fr. 33 in f., D., de condict. indebiti 12, 6. - ' Fr. 22, § 2, D., de pignorat. act. 15, 7. -
* Fr. 13, D., de usuris 22, 1. - L. 3, C, h. t., 4, 9. - L. 16, C, de prœdiis minorum 3, 71. -
* L. 4, C, de crimine expilatœ hereditatis 9, 52. - Cf. Fr. 18, D., de exceptiouibus 44, 1. — 11 est pourtant à remarquer que même le possesseur de mauvaise foi n'est tenu par la condictio ex iniusta causa que des fruits qu'il a perçus et non pas des fructus percipiendi; car de ces derniers il ne s'est point enrichi. Voy. les passages ci-dessus, marqués d'un astérisque, et Fr. 78, de rei vind. 6, 1. Cf. ci-dessus, t. 1, § 119, Observation 2.
58 Voy. ci-dessus, notes 52-42.
59 Voy. note 59 et les textes marqués d'un astérisque de la note 37, ainsi que ci-dessus, § 269, notes 24-26. — Rappelons que dans la condictio furtiva, le défendeur, à défaut de restitution volontaire, est tenu de tous dommages et intérêts dans le sens le plus étendu. Fr. 5. 8, § 1, D., de condict. furtiva 15, l.-Fr. 29, D., rerum amotarum 23, 2, et ci-dessus, § 269, notes 23. 26.
496 DES OBLIGATIONS. — § â77.
amené à dire qu'il était difficile de concilier les diverses décisions de nos sources en cette matière, et impossible d'en tirer les éléments d'une solution rationnelle ®". La raison en est simple : il n'y a aucun rapport logique entre le principe qui domine la répétition de l'indu et les distinctions que les Romains établissent entre l'erreur de droit et de fait d'une part, et l'erreur excusable et inexcusable d'autre part ^*. Ces distinctions ont leur raison d'être dans certaines matières où l'erreur ou l'ignorance figure comme élément d'une condition requise pour obtenir une faveur offerte par le législateur, par exemple, dans l'usucapion, et dans la com putation des (Jélais de la bonorum possessio ^* ; mais elles sont entièrement déplacées dans notre matière qui repose sur un principe de rigoureuse justice et d'impérieuse équité. — La même erreur (de droit ou de fait, excusable ou inexcusable) peut, suivant les circonstances, autoriser ou ne pas autoriser la répétition d'un indu ®^ Aussi le législateur français
flo Voy. ci-dessus, note 19.
6» Dans notre matière, ces distinctions, d'ailleurs, n'ont pas toute la précision désirable. Nous nous bornerons ici à faire observer qu'il est impossible d'admettre d'une manière générale la proposition romaine d'après laquelle l'erreur de droit est inexcusable, par la raison que tout le monde peut recourir aux lumières d'un jurisconsulte (Fr. 9, § 5, D., de iuris et furti ignorantia 22, 6; Fr. 10, D., de ionorum possess. 57, 1). Si nous ignorons absolument l'existence delà disposition légale qui nous accorde un droit particulier, peut-on nous faire un reproche de n'avoir pas consulté un homme de loi sur la nature et sur l'étendue de ce droit? Cf. ci -après, note 63, a in fine.
6* Voy. ci-dessus, 1. 1, § 113, note 31, et ci-après, t. III, § 372, note 18.
65 Prenons deux exemples d'erreur inexcusable d'après les idées romaines (ci -dessus, note 61). A) Un oncle meurt, laissant quatre neveux. Dans son testament, il déclare que, portant une affection particulière à l'un d'eux, appelé Primus, il l'institue héritier unique, tout en lui imposant, en faveur des trois autres, des legs absorbant environ les deux tiers de la succession. Telle était, du moins, la situation au moment de la confection du testament. Mais, peu de jours avant le décès du testateur, la valeur de ce qui doit rester à l'héritier institué se trouve, par des accidents imprévus, réduite au point de ne plus former qu'un cinquième des biens délaissés. Dans la réunion que les neveux tiennent à l'effet de procéder à la lecture et à l'exécution du testament, l'héritier institué fait observer que l'exécution littérale du testament donnera, dans les circonstances actuelles, un résultat contraire à l'intention véritable du testateur et que ceites, s'il y avait un moyen légal de modifier la situation, il n'hésiterait pas à l'employer. Les légataires répondent qu'ils entendent se conformer à la volonté exprimée du défunt, et qu'ils ne sont pour rien dans les faits qui ont diminué l'émolument de l'héritier institué. Celui-ci, bien qu'à regret, s'exécute conformément à la lettre du testament qu'il croit rigoureusement obligatoire pour lui. Plus tard, il apprend que la loi Falcidia l'autorisait à retenir un quart libre de la succession (t. III, § 425). Lui refusera-t-on la condictio indebiti, sous prétexte que nonstuUis solet succurri, sed ignorantibus, comme dit le Fr. 9, § 3, D., de iuris et facti ignorantia 22, 6? De quel droit appellera-t-on stultus un homme qui mérite certes, et uniquement, la qualification d'ignorans? Cependant, disent les Romains, son erreur est inexcusable, puisqu'il pouvait recourir à un jurisconsulte. Mais qu'est-ce qui aurait pu engager notre brave homme à s'adresser a un homme de loi, alors qu'il ignorait complètement l'existence du droit qu'il avait, et qu'en présence d'un testament parfaitement régulier et valable, il ne pouvait se douter qu'il y avait un moyen d'en refuser l'exécution intégrale? — B) Titius, laissant trois proches parents (non réservataii'es) a fait un testament, dans lequel il institue héritier unique un vieil ami, à charge de
a-t-il eu raison d'abandonner les traditions romaines '^^; mais en se bornant à exiger l'erreur, sans aucune détermination ni distinction, il a laissé une lacune que la science et la jurisprudence ont pour devoir de combler. Nous croyons y contribuer en disant : « que la répétition de l'indu suppose un payement fait par erreur et dans des conditions telles que, si nous n'avions pas été sous l'empire de l'erreur, nous n'eussions point fait la prestation dont il s'agit ^°. »
§ 278. De la communauté f.
Une communauté de droits et d'intérêts peut s'établir ensuite d'une convention avenue entre parties ' ; mais elle peut aussi naître autrement, soit par le hasard, soit par des actes de libéralité émanant d'une personne tierce, soit en vertu d'une disposition légale ^ Bien que dans ces derniers cas — que les interprètes modernes, s'autorisant d'une locution employée dans le Digeste ', comprennent sous le nom de communio inci-
donner aux trois parents des legs dont la valeur n'atteint pas les trois quarts de la succession. Mais au moment où l'on procède à la lecture et à l'exécution du testament, la valeur de ce qui doit rester à l'héritier institué se trouve, eomnie dans le cas précédent, réduite au point de ne plus former qu'un cinquième des biens délaissés. I/héritier institué ne peut s'empêcher de regretter qu'un fâcheux hasard le prive d'une grande partie de la libéralité dont son ami avait voulu le gratifier; mais, appréciant le témoignage d'estime et d'amitié que le défunt lui a donné en l'instituant héritier, et y attachant plus de prix qu'à un avantage matériel, il exécute de bonne grâce les dispositions du testament. Peu de temps après le partage opéré et sans avoir eu connaissance du droit que la loi Falcidia lui donnait, il vient à mourir. Admettra-t-on ses héritiers à répéter ce que leur auteur aurait pu retenir lors du partage?
6* Code Napoléon, art. 1377. « Lorsqu'une personne qui, par erreur, se croyait débitrice, a acquitté une dette, elle a le droit de répétition contre le créancier. »
65 En adoptant notre formule, on fait rentrer dans la règle les dispositions légales que nous avons mentionnées ci-dessus, notes 43-44, et que nous avons dû présenter comme exceptionnelles.
t Paul, I, 16, 18. - § 3. 4, I., de obligationibus quasi ex contractu 3, 27. - Titt. D., pnium regiindorum 10, 1 ; familiœ erciscundœ 10, 2; communi dividundo 10, 3. - Titt. Th. C.,famili(e erciscundœ 2, 24; communi dividundo 2, 23; finium regundorum 2, 26. — Titt. I. C, familiœ ^rciscundœ 3, 36 ; communi dividundo 3, 37 ; communia utriusque iudicii, tam familiœ erciscundœ quam communi dividundo 3, 38 ; finium regundorum 3, 39.
1 Le cas le plus important est celui de la société, ci-dessus, § 225-230; mais une communauté conventionnelle peut aussi naître par suite d'opérations communes faites en exécution d'une autre convention. Fr. 31. 37, D., pro socio 17, 2. « ... ut puta, cum non affectione societatis incidimus in communionem, utevenit... si a duobus simul emta res sit... aut si a duobus separatim emimus partes eorum, non socii futuri. » 37. « ... qui sociis heredes exstiterint... » Cf. Fr. 32. 33. 44 in f. Fr. 32, pr. § 3 in f. D., eodem. - Fr. 13, pr. D., de prœscriptis verbis 19, 5. -Voy. cidessus, § 225, notes 4. 5, et t. 1, § 104, note 3.
« § 27. "iH,]., de rerum divisione "il, i. Cf. ci-dessus," 1. 1, § 104, note 5.- § 3,1., de oW. quasi ex contractu 3, 27. « Item, si inter aliquos communis sit res sine societate, veluti quod pariter eis legata donatave esset... » — Fr. 2, pr. D., familiœ erciscundœ 10, 2. — Fr. 32, § 24, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. — Fr. 41, pr. D., de legatis III (32). -Fr. 26, D., de adquir. possessione 41, 2. — L. 34, § 2, C, de donationibm 8, 34, ci-dessus, § 234, note 13.
^ Fr. 23, § 16, D., familiœ ercisc. 10, 2. « ... Cum coherede non contrahimus, sed incidimus II. 32
de?is * — , la volonté des intéressés ne soit point intervenue, il y a cependant lieu de juger les rapports obligatoires qui peuvent surgir entre eux d'après des règles analogues à celles qui sont suivies dans les communautés conventionnelles et particulièrement dans celle résultant du contrat de société. C'est pourquoi, dans le système de Juslinien, ces obligations sont considérées comme nées quasi ex contractu *.
De quelque manière que la communauté se soit formée, elle est régie par deux principes qui découlent de la nature des choses : l'un qui s'oppose à ce qu'il soit disposé de la chose commune sans le consentement de tous les intéressés ^ l'autre qui veut que nul ne puisse être contraint de demeurer dans l'indivision. Nous avons suffisamment eu l'occasion de développer le premier de ces principes, en traitant de la copropriété et de la société, pour n'avoir plus besoin de nous y arrêter ^ Quant au droit de faire cesser l'indivision et de demander le partage des choses communes, il est une conséquence inévitable de la liberté individuelle ' : aussi a-t-il été consacré par la législation romaine avec une énergie telle, qu'elle ne reconnaît point aux parties la faculté d'y renoncer; tout au plus peuvent-elles s'engager à ne pas l'exercer pendant un temps déterminé ^
I.Le partage se fait, soit à l'amiable, soit en justice. A l'amiable, les parties sont libres d'opérer le partage comme elles l'entendent ^, et les
in eum... d — Fr. 51, D., pro socio 17, 2. «... Communiter autem res agi potest etiam cilra societatem : ut puta, cum non affectione societatis incidimus in communionem, ut evenit in re
duobus legata »
* § 3. 4, 1., de obligationibus quasi ex contractu 3, 27.
5 Voy. ci-dessus, § 226, note 7, et t. I, § 93, note 4. Mais il va de soi que chaque communiste peut disposer de sa part intellectuelle, l'aliéner, la donner en liypothèque, etc. Fr. bi,J).,familiœ erciscundœ 10, 2; Fr. 7, § 13. Fr. 14, § 1. 3. Fr. 24, § 1, D., communi dividundo 10, 3; Fr. 68, pr. D., pro socio 17, 2; L. 1. 3, C, communi dividundo 5, 37; L. 14, C, de contrah, emtione 4, 38 ; L. 3. 4, C, de comm. rerum aliénât. 4, 52 ; L. 12, C, de donationibus 8, S4, et les textes cités au t. I, § 155, note 21. Cf. ci-dessus, § 226, note 37; § 209, notes 13. 16 ; t. I, § 95, note S, et ci-après, t. III, § 413 et § 424, note 7. — D'après la L. 14, C, de contrahenda emtione 4, 38, il parait qu'anciennement les aliénatieiis de parts indivises étaient soumises à une restriction, les communistes et cohéritiers ayant le droit d'écarter les étrangers. Valentinien, Théodose et Arcadius, par la loi citée, ont aboli cette iniuria, en statuant que dorénavant, unusquisque sue arbitratu quœrere vel probare possit emtorem, nisi lex specialiter quasdam personas hoc facere prohibuerit.
6 Voy. ci-dessus, § 226, n» 2, et t. I, § 95, n» i.
' A cette raison fondamentale vient se joindre une considération d'équité qui est énoncée par Papinien, au Fr. 77, § 20, D., de legatis II (31). « ... quas (discordias) materia communionis solet excitare. »
8 Fr. 8, pr. Fr. 14, § 2. 3, D., communi dividundo 10, 5. - L. 5, C, eodem 3, 37. — L'engagement ne intra certum tempiis communio dividatur, lie non-seulement les héritiers, mais aussi les successeurs à titre particulier. Fr. 14, § 3, D., cité. Cf. Fr. 16, § 1, D.,pro socio 17, 2, et ci-dessus, § 190, note 15 ; § 189, note 26.
9 Rien ne s'oppose à ce que quelques-uns des communistes conviennent de mettre fin à la communauté qui existe entre eux. Mais, dans ce cas, ils ne peuvent naturellement pas procéder
arrangements qu'elles prennent à cet égard ont la nature et produisent les effets d'une convention ordinaire *". La simple convention de partage ne constitue qu'un nudum pactum, mais il dépend de chaque intéressé de lui donner efficacité civile, en l'exécutant de son côté *'; dès lors, en effet, les parties se trouvent dans le rapport obligatoire qui découle d'un contrat innommé *'. La communauté cesse aussi, si les communistes vendent la chose commune à un tiers ou si l'un d'eux cède sa part à l'autre moyennant un prix d'argent ou une autre prestation quelconque ; rien ne s'oppose d'ailleurs à ce que les intéressés mettent la chose commune aux enchères en vue de partager le produit de la vente, licilatio, bien que ce procédé ne soit mentionné dans nos sources qu'à l'occasion du partage judiciaire *'. — La propriété des parts passe naturellement aux copartageants avec les droits et charges qui existaient au moment du partage ou qu'ils ont créés en y procédant *\ Comme tout acte commutatif et à titre onéreux, le partage entraîne l'obligation de garantie du chef d'éviction, conformément à la nature de l'opération ^^; et il va sans dire que le partage amiable peut être invalidé pour les causes qui, d'après les principes généraux, annulent les conventions ou en autorisent la rescision '^ Les
à une division matérielle, par la raison que les auU'es communistes qui ne prennent pas part au partage ont des parts dans toute la chose commune et qu'il n'en peut être disposé sans le concours de leur volonté (ci-dessus, note o). Les communistes qui désirent mettre fin à leur communauté n'ont donc d'autres moyens d'opérer le partage que ceux que nous indiquerons ci-après,
10 Fr. 20, § 3, D.,familiœ ercisc. 10, 2. - Fr. 3, § 1, D., conwi. div. 10, 3. - L. 1, C, famercisc. 3, 36. - L. 2. 4, C, comm. div. 3, 37. — L. 2. 7, C, communia utriusque iudicii 3, 38.- Cf. ci-après, notes 15. 16.
" C'est-k-dire, en faisant dation ou remise des parts attribuées aux autres. Fr. 45, D.,de pactis 2, 14. Inutile de faire observer que cela peut se faire par traditio brevi manu, lors, par exemple, que les intéressés détenaient déjà pro partibus divisis; ou par constitut possessoire^ lors, par exemple, que l'un des copartageants prend à bail la part attribuée à l'autre. Cf. 1. 1, §106, B.
1* Voy. ci-dessus, § 257, note 3, et Fr. 18, § 2. Fr. 20, § 3, D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 77, § 18, D., de legatis II (31). - L. 14, C, fam. ercisc. 3, 36. - L. 7, C, communia utriusque iudicii 3, 38.
»3 \oy. ci-après, notes 27 sq. et Fr. 78, § 4, D., de iure dotium 23, 3.
1* Cf. ci-après, note 50, et ci-dessus, t. I, § 107, note 4.
»5 La nature et l'étendue de cette obligation de garantie dépendent des circonstances et du mode suivi pour opérer le partage. On ne peut considérer comme traçant des règles générales et absolues les dispositions de certains textes qui semblent imposer tantôt l'analogie de la vente, tantôt celle de l'échange. Fr. 10, § 2,D.,co/Hîn. div. 10, 3; Fr. 66, § 3, D.,rfe evictionibus 21, 2. Cf. Fr. 54, §l,D.,eodem; L. 1,C., communia utriusque iudicii ô,ôS. « Divisionem praediorum vicem emtionis obtinere placuit. »- Fr. 20, § 3, D., fam. ercisc. 10, 2; Fr. 77, § 8, D., de legatis II (51); L. 14, C, fam. ercisc. 5, 36; L. 7, C, communia utriusque iudicii 3, 38. — 11 se peut même qu'il n'y ait point lieu à garantie, par exemple, si les copartageants n'étaient que possesseurs de bonne foi de l'objet partagé. Dans cette hypothèse, en effet, l'éviction que l'un d'eux subirait de son lot doit être considérée comme un pur cas fortuit, n'entraînant aucune responsabilité pour les autres. Cf. Fr. 77, § 8, D., de legatis //(31).
16 Le Fr. 36, D., fam. ercisc. 10, 2, donne un intéressant exemple de nullité pour cause
copartageants agiront toujours prudemment en se donnant mutuellement des garanties à l'effet d'assurer l'exécution des obligations auxquelles le partage peut donner lieu ''.
II. Quant au partage judiciaire, il se poursuit au moyen d'actions qui remontent à la plus haute antiquité, comme l'indiquent les noms qu'elles portent et la mention qui en est faite déjà dans la loi des Douze Tables *^ Comme d'ordinaire, les Romains n'ont pas commencé, en cette matière, par poser le principe général, mais ils ont d'abord créé des actions particulières pour les cas dans lesquels le besoin se faisait sentir. La plus ancienne de ces actions était donnée à l'effet de poursuivre le règlement des bornes entre deux fonds voisins, actio finium regundorum. Ensuite fut créée l'action en partage d'une succession échue à plusieurs héritiers, actio familiœ erciscundœ; enfin on admit une action générale pour le partage d'une communauté quelconque, actio communi dividundo. La création de cette dernière aurait pu rendre inutiles les deux autres actions en partage; mais sous l'influence du système formulaire, chaque action avait alors acquis certaines particularités qui la distinguaient des autres, et qui dans le droit de Justinien ne sont pas encore assez effacées pour permettre la fusion complète de ces trois moyens de droit. — Le jugement qui intervient dans ces actions détermine les droits des communistes et opère le partage. A cet effet, la formule contenait une partie appelée adiudicatio, qui attribuait à chaque copartageant la propriété de la part qui lui était échue. Nous avons fait connaître la nature et les effets de cette adjudication quand nous avons traité de l'acquisition des droits réels *^
A) Lactio familiœ erciscundœ devant trouver sa place dans le livre cinquième, nous allons exposer rapidement les règles qui concernent les deux autres actions, et ajouter quelques observations générales sur la nature des actions en partage ^°.
B) t Vactio communi dividundo suppose une propriété commune ou au moins une communauté de droits réels ; elle est donc donnée à quiconque se trouve en communauté, soit comme propriétaire, soit comme posses-
d'ERREUR sur la personne. Cf. ci-dessus, §201, note H. Dolus. Consultatio veteris icti. 11,3. 5. 6. -L. ô,C., communia utriusque iudiciiù, 58. -L. 8,C., de coUationibus 6, 20. Cf. L. 11, C, fam. erdsc. 3, 36. - L. 4, C. conm. divid. 3, 37. — On a soutenu que le partage conventionnel peut aussi être rescindé pour cause de simple lésion ; mais les expressions « tel perperam » et « qiiod inœqualiler factum esse constiterit », de la L. 3, C, communia utriusque iudicii 3, 58, combinées avec Consultatio veteris ic/ï,ll,6,ne sont pas suffisantes pour motiver cette dérogation aux principes. Cf. ci-dessus, §214 influe.
*^ Fr. 27. 28. 58, pr. Fr. 67, pr. D., pro socio 17, 2, et ci-après, notes 41. 42.
♦8 Fr. 1, pr. D., fam. ercisc. 10, 2. - Cf. Fr. 24, D., ^hî«?» regundorum 10, 1.
19 Voy. t. I, § 44, n» 4 et §§ 109. 141.
«0 Voy. ci-après, t. III, § 405.
t Tilt. D., communi dividundo 10, 3; C, eodem, 3, 37.
seur de bonne foi de choses corporelles ou de iura in re ". Elle peut être intentée contre quiconque est en communauté avec le demandeur par rapport à la chose qu'il s'agit de partager ^% pourvu que l'indivision ne soit pas de nature à exiger l'emploi de l'action spéciale familiœ erciscujidœ^^. C'est naturellement au demandeur de prouver l'existence du droit réel qui sert de base à la communauté ^*. — L'action tend au partage de la chose commune; mais le jugement peut en outre contenir des prestations personnelles à charge de l'une ou de l'autre des parties '^ Quant au mode de partage, la loi laisse au juge la plus grande latitude. Il peut partager la chose physiquement et grever l'une ou l'autre part de servitudes, s'il le trouve nécessaire ou convenable; il peut aussi donner le tout à l'un des copartageants, à charge de payer une somme d'argent h. l'autre; il peut même attribuer à l'un la nue propriété, à l'autre l'usu-
21 A) Fr. 1. 4, pr. § 1, D.,h. t. etpassim. Cf. Fr. 19, pr. D.,eodem.— B) Fr. 14, pr. D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 4, § 4, Fr. 7, § 2. D., h. t. — C) Fr. 13, § 3, D., de mufructu 7, 1. - Fr.4, §9, D., fiîiium regundorum 10, 1. - Fr. 10. 14, § 1. Fr. 15. 29, D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 7, pr. §6. 7.9. 10. 12. 15. Fr. 10, §l.Fr. 19, § 1.2. 4, D.,7i. ^.-Fr. 1, %8,B., desuperficiebus 43, 18. - Fr. 4 in f. D., de aqua 43, 20. — Ajoutons Fr. 7, § 8. 11, D., h. t. « 8. Item (utile communi dividundo iudicium dari débet) si duo a prsetore missi sint in possessionem legatorum : est enim iusta causa possidendi custodiœ gratia. Ergo, et si duo ventres, idem erit dicendum. Quod habet rationem. H. Neque colonis neque eis qui depositum susceperunt hoc iudicium competit, quamvis naturaliter possideant. »
*2 il n'est pas nécessaire que le défendeur soit en possession de la chose commune. Fr. 50, D., h. t. « Communi dividundo iudicio recte agi, sive neuter possideat, sive alter sociorum fundum non possideat. » — B) Il n'est pas nécessaire non plus que le demandeur mette en cause tous ses codomini. Comme il peut y avoir partage amiable, il peut aussi y avoir iudicium communi dividundo entre quelques-uns des communistes. Fr. 8, pr. D., h. t. «Etsi non omnes qui rem communem habent, sed certi ex liis dividere desiderant, hoc iudicium inter eos accipi potest. »— Fr. 2, § 4, D., fam. ercisc. 10, 2. « .... iudicium et inter pauciores heredes ex pluribus accipi potest. » Cf. ci-après, t. III, § 405, b. Ce mode d'agir peut être imposé par la nécessité, par exemple, si l'un des communistes est absent ; il se peut aussi que deux ou plusieurs communistes, d'accord pour faire cesser la communauté entre eux , préfèrent la forme du partage judiciaire au partage amiable. Mais il est a remarquer : l» que nous ne sommes jamais forcé de subir un partage partiel, s'il y a possibilité de faire autrement, puisque nous sommes toujours libre de provoquer le partage entre tous ; 2" que la demande de partage partiel ne peut aboutir à la division matérielle de la chose commune. Cf. ci-dessus, note 9.
«s Elle peut cependant servir à demander le partage d'une chose déterminée faisant partie d'une hérédité commune ou de choses héréditaires qui, n'ayant pas été comprises dans le partage de l'hérédité, sont restées indivises. Fr. 44, pr. D., fam,. ercisc. 10, 2. « Inter coheredes etiam communi dividundo agi potest, ut res dumtaxat, qiiae eoriim communes sunt, et causse ex his reous pendentes in iudicium veniant ; de ceteris vero in integro sit familise erciscundse iudicium. » - Fr. 20, § 4, D., eodem. « Familise erciscundse iudicium amplius quam semel agi non potest, nisi causa cognita. Quod si qusedam res indivisse relictse sunt, communi dividundo de his agi potest. » - Ci. Fr. 15, D., hoc titulo, et Fr. 34 in f. D., pro socio 17, 2.
** Fr. 1, § I, D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 54, § 1, D., de evict.'il, 2. Cf. ci-après, note 62.
*5 Fr. 5, pr. D., h. t. - Fr. 22, § 4, D., fam. ercisc. 10, 2. « Familise erciscundse iudicium ex duobus constat, id est, rébus atque pr^stationibus, quse sunt personales actiones. » — Pour les prestations personnelles, l'action peut être intentée utiliter, alors même que la chose aurait cessé d'exister ou d'être commune. Ci-après, note 55.
fruit *^ Parfois il trouvera utile de faire vendre la chose aux enchères, licitatio ", pour partager le prix de vente entre les copropriétaires; ces enchères peuvent avoir lieu exclusivement entre les intéressés ou publiquement ^\ Bref, le juge a dans les opérations du partage un pouvoir arbitraire qui n'est tempéré que par la recommandation de se conformer autant que possible aux vœux des parties *®. — Lorsque le partage a pour résultat d'assigner aux parties ou à l'une d'elles la propriété de parts divises de la chose commune ou un ius in re sur les parts des autres, l'attribution de ces droits "* se fait par la partie du jugement qui porte le nom d^adiudicatio ". — Quant aux prestations personnelles, les communistes doivent se tenir compte de tout avantage et particulièrement de la jouissance et des fruits qu'ils ont tirés de la chose commune '^ Ils répondent de tout dommage qu'ils ont pu causer à la chose, soit par des actes d'administration, soit en dehors de l'administration, et ils sont tenus à cet égard de toute faute avec le tempérament de la cliligentia qualem in suis rébus adhibei'e soient ". Par contre, ils peuvent aussi exiger le rembour-
se § 20, 1., de acIioniWs 4, 6. - § 4. 5, 1., de officio iudicis 4, 17. - Fr. 6, § 8. H. Fr. 7,pr. §1.10. Fr. 10, §l.Fr. 19, §4, D., h. t.Ci. Fr. 18, D.,eodm.-Fr. 16, §1. 2. Fr. 22, §1.2.3. Fr. 47, pr. Fr. 5o, D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 6, § 1. Fr. 13, § 3, D.. de usufructu 7, 1. - Fr. 4inf. Fr. 5, pr.D., de açw» 43,20.- L. 1. 3, C, ft. f.- Cf. 1. 1-, §§ 109.141. — Pour le partage d'un usufruit commun, d'une emphytéose commune, voy. Fr. 7, pr. § 10, D., eodem; pour le partage d'un droit d'hypothèque, appartenant à plusieurs en commun, Fr. 7, § 12, D., h. t. - Fr. 29, D., fam. ercisc. 10, 2. — Fr. 11, D., de distractione pignorum 20, 5.
-' De liceri, enchérir. Dans le langage romain, au reste, ce terme s'applique aussi à la vente aux enchères d'une chose non commune.
28 Fr. 7, § 15. Fr. 19, § 5, D., h. t. - Fr. 12, D., de aliénai, iudicii mutandi causa 4, 7. - Fr. 22, § 1, D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 78, § 4, D., de iure dotium 23, 3. - L. 1, C, h. t. a ... (Communi dividundo) actione aut universum prsedium, si licitatione viceris, exsoluta socio parte pretii obtinebis : aut pretii portionem, si meliorem alius conditionem obtulerit, consequeris. Quod si divisio prœdii sine cuiusquam iniuria commode fieri potuerit, portionem suis finibus tibi adiudicatam possidebis... » — L. 3, G., eodem. a ... Cum autem regionibus dividi (commode) aliquis ager inter soctos non potest, vel ea pluribus singuli : sestimatione iusta facta, unicuique sociorum adiudicantur... : ad licitationem nonnumquam etiam extraneo emiore admisso, maxime si se non sullicere ad iusta pretia aller ex sociis sua pecunia vincere vilius licitantem protiteatur. »
*9 F. 3, § 1. Fr. 6, § 10. Fr. 13. 21, D., h. t. — Fr 26, D., de re iudicata 42, 1. Cf. L. l.'î, C.,fam. ercisc, 3, 36. _
30 § 7, 1., de offlcio iudicis 4, 17. « Quod autem istis iudiciis alicui adiudicatum sit, id statim eiusfit cui adiudicatum est. «—Inutile de faire observer que l'adjudication donne aux copartageants la propriété telle qu'elle existe, avec les droits et les charges qui y sont adhérents au moment de l'aUribution. Fr. 6, § 8. 9, D., h. t. - Fr. 13, § 17, D., emti 19, 1. - Fr. 7, § 4, D., uibus modis pignus solvitur 20, 6.
3' Votj. ci-dessus, note 19.
ï* §5. i,l.,deoM. quasi ex contractuZ,^l.-%i.^. 6,I.,de o^CM)«idJcw4, 17.-Fr. 19,pr. D.,denoxalibusaclionibusQ, A. -Ft.U.^ô,ï)., fam. ercisc. 10,2. -Fr. 5,pr. Fr. 4, §3.Fr.6,pr. § 1. 2. 4. Fr. 11. 23, D., h. t. - Fr. 34, D., pro socio 17, 2. - L. 9, C, fam. ercisc. 3, 36.
53 §4. 5, I., de officio iudicis 4, 17. - Fr. 8,D., de noxal. actionibus 9, 4. -Fr. 16, § 4. 5. 6. Vy. 25, § 16, D., fam. ercisc. 10, 2.-Fr. 3, pr. Fr. 8, § 2. Fr. 10, pr. Fr. 20. 26. 28, D.,ft. t.- Kr. 2, § 11, D., de religiosis 11, 7. - Fr. 34, D., pro socio, 17, 2. - Fr. 23, D., de regulis iuris 30, 17. - L. 3. 19, C, fam. ercisc. 3, 36. - L. 4, C, h. t. — Le tempérament de la diligentia
sèment des frais et déboursés qu'ils ont dûment faits dans l'intérêt de la communauté '* (soit sur la chose commune même ^% soit, à cause de la chose commune, au bénéfice ou à la décharge des coïntéressés '^^) et du dommage qu'ils ont pu éprouver par la chose commune ou par suite de la due gestion des intérêts communs ". Relativement aux prestations personnelles, l'action peut être intentée utiliter, alors même que la chose aurait cessé d'exister ou d'être commune ^^ — Rappelons encore que Vactio communi dividundo sert également aux associés à l'effet de poursuivre le partage physique des biens de la société, résultat que Yadio pro socio ne saurait produire, pour les raisons que nous avons indiquées ci-dessus '^. Vactio communi dividundo peut même être intentée de ce
qualem suis rébus adhibere soient est expressément consacré par le Fr. 2o, § 16, D., fam. ercisc. 10, 2, et indiqué dans le Fr. 23, D., de regiilis iuris 50, 17. Cf. ci-dessus, § 175, notes lo- 17et § 174, notes 10-17.
3* § 5, I., de obi. quasi ex contracta 3, 27. - Fr. 3, pr. Fr. 4, § 3. Fr. 6, § 12, D., h. t. i § 12... ita demum, si sedium interfuit. » Cf. ci-après, note 56 in fine. — L. 18, § 1, C, fam. ercisc. 3, 36. «... sumtus facti bona fide... » Ajoutez les passages cités dans les deux notes qui suivent. — En thèse générale, les communistes ont de ce chef le choix entre Yactio communi dividundo et Vactio negotiorum gestorum. Fr. 6, § 11. Fr. 14, § 1 in f. D., h. t. — L. 3, C, de neg. gestis 2, 19. - L. 18, § 1, C, fam. ercisc. 5, 56. Rappelons à ce propos que le communiste qui a fait des impenses sur la chose commune, la croyant sienne, n'a point l'action negotiorum gestorum, ni même rigoureusement l'action communi dividundo, mais uniquement le ius retentionis qu'il ne peut faire valoir que par une exceptio doli (ci-dessus, § 274, note 7). Cependant, comme, dans les actions divisoires, chaque partie est demandeur et défendeur, il est tout simple d'accorder le remboursement de ces impenses (en tant, bien entendu, que la communauté en a réellement protité) dans l'instance de partage. Cela suppose naturellement que celui qui a fait les impenses ait encore qualité pour figurer dans cette instance, c'est-à-dire qu'il soit encore communiste au moment où il voudrait faire valoir sa réclamation. Tel parait être le sens du Fr. 14, § 1, D., h. t., oii il est nécessaire d'intercaler une négative dans la phrase qui commence par les mots Quœ cum ita sint, en lisant : « nomine ne utile », au moyen d'une gémination (t. I, § 37, note 4), ou bien : « iudicium non dari debere «, en intercalant la particule non. De cette façon, notre phrase, combinée avec ce qui précède, donne le sens suivant : « Si je suis encore communiste, je puis réclamer les impenses dans l'instance de partage. Par contre, si j'ai aliéné ma part, cette faculté ne m'appartient plus, à moi, mais à l'acheteur, et il ne me servira de rien que la communauté subsiste encore. » Cette interprétation est certes quelque peu forcée ; mais il est plus que difficile d'expliquer autrement ce texte d'une rédaction peu correcte.
35 Fr. 6, pr. § 1. 2. 5. 12. Fr. 11. 14, pr. § 1. Fr. 29, D., /;. t.-Yv. 54, D.,pro socio 17, 2.- L. 18, § 1, C, fam. ercisc. 3, 56.
36 Fr. 17, pr. D.. de noxalibus actionibus 9, 4.— Fr. 18, § 6. 7. Fr. 2o, § 14. 15, Fr. 52, § 2, D., fam. ercisc. 10, 2. Cf. Fr. 44, § 8, D., eodem. — Fr. 8, §3. 4. Fr. 9. 15, D., h. t. — Fr. 27, § 8, D., depeculio 15, 1 .— Fr. 78, § 2, D., de contrah. emtione 18, 1 .—Si l'avantage ou la décharge que nous avons procuré à notre cointéressé a un caractère purement personnel, il n'y a pas lieu à l'action en partage, mais à Vactio negotiorum gestorum. Fr. 40, D., de neg. gestis 3, 5, et Fr. 6, § 7, D., Jioc titulo, combinés avec Fr. 6, § 12, D., eodem. « Ita demum hoc verum esse, si interfuit œdium hoc lieri », et L. 3, C, de neg. gestis 2, 19.
3' Fr. 5, pr. D., ft. ï. « ... sive quid eo nomine aut abest alicui sociorum, aut ad eum pervenit ex re communi ». - Fr. 19, pr. D., de noxal. act. 9, 4. — Cf. ci-dessus, §226, note 9.
38 Fr. 6, § 1. Fr. 11, D., hoc titulo. — Cf. Fr. 14, § 1, D., eodem. a ... etiam manente rei communione... »
39 Voir ci-dessus, § 226, note 54 et § 229, note 5. Mais pour les prestations personnelles il
chef, bien que les associés aient l'intention de continuer la société ^". — Il est du devoir du juge de prendre les mesures nécessaires (parmi lesquelles figure en premier lieu l'imposition de cautions *') à l'effet d'assurer l'exécution du jugement et de rendre efficaces les obligations auxquelles le jugement peut donner naissance^*. — Le partage judiciaire, comme toute autre chose jugée, est obligatoire pour les parties qui sont intervenues dans l'instance *% et ne peut être attaqué que par la voie de la restitution en entier **.
C) t Quant à Yactio finium regmidorum, elle n'est pas, à proprement parler, une action en partage de choses communes ; car il s'y agit plutôt de déterminer les bornes de deux fonds qui ne sont pas communs, mais dont les limites se trouvent confondues *^ Déjà la loi des Douze Tables statuait que des contestations de ce genre seraient jugées par trois arbitres *^ Les anciens distinguaient à cet égard une controversia de fine lorsque la contestation ne roulait que sur les quinqiie pedes qui servaient de limites ", et une controversia de loco lorsque la confusion s'étendait au
peut y avoir concours électif entre l'action yro socio et l'action comnmni dividundo. Fr. 4, § 3. Fr. 8, § 2. Ff. 11. 20. 28, D., h. t.; Fr. 58, § 1. Fr. 43, D., pro socio 17, 2, et ci-dessus, § 226, note 54.
*° Notamment pour partager un gain réalisé, quand le contrat en admet le partage avant la dissolution de la société. Fr. 1, D., 't. t. Cf. Fr. 43, D., pro socio 17, 2.
*» Fr. 16, pr. Fr. 19. 20, § 2. 5. Fr. 2o, § 10. 13. 21, D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 10, § 2, D., h. t. 10, 3. — L. 14, C, fam. ercisc. 5, 36. — Cf. ci-dessus, note 17.
*2 Particulièrement l'obligation de garantie du chef d'éviction. Fr. 25, § 21, D., fam. ercisc, 10, 2. - Fr. 10, § 2, D., h. t. - Fr. 34, § 1. Fr. 66, § 3, D., de evictiombiis 21, 2. - L. 14, C, fam. ercisc. 5, 56. - Cf. ci-dessus, note 13. — Il faut compter parmi ces mesures les dispositions à prendre concernant les actes et documents relatifs aux droits compris dans la communauté. Il va de soi que chaque copartageant doit avoir les titres particuliers aux objets qui lui sont attribués; quant aux documents qui se rapportent à des propriétés et créances divisées ou qui, à un autre titre, présentent un intérêt commun, la loi trace les règles à suivre aux Fr. 4, § 3. Fr. o. 8, pr. D., fam. ercisc. 10, 2. Cf. Fr. 6, D., de fide instrumentorum 22, 4; L. 5, C, communia utriusque iudicii 5, 58.
*5 Voy. t. I, § 69, notes 1-4, et Fr. 56, D., fam. ercisc. 10, 2. — Cf. ci-dessus, note 16.
** Fr. 37, D., fam. ercisc. 10, 2. - L. 2, C, si adversiis transact. vel divisionem in integrum minor reslitui velit 2, 32.
t Titt. D., finium regundorum 10. 1 ; Th. C, eodem 2, 26; I. C, eodem 3, 39. — Voy., pour les renseignements historiques de Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, t. III, § 638, et M. Wal- TER, Gesch. des R. R., §§ 772. 773. Cette partie de l'ouvrage de M. Walter se trouve dans la traduction que M. Laboulaye a publiée sous le titre : Histoire de la procédure civile chez les Romains, p. 114-121, et dans Y Appendice que M. Etienne a ajouté k sa traduction du Traité des actions de Zimmern.
*^ Voy. cependant ci-après, notes 58 39.
*6 Une loi Mamilia parait avoir réduit ce nombre à un seul arbitre. Cic, de legibtis I, 21. — Gromatici veteres, p. 144 (p. 8 Goés.).
" Cette limitation dépendait entièrement du bon plaisir des particuliers intéressés et n'avait rien de commun avec le limes officiel, tracé à l'occasion d'un mesurage public. Gromatici veteres, p. 138 (p. 4 Goés.). « Res est voluntaria... » - Ibidem, p. 140. 130. 135. 161. (3. 15. 13 in f. 22 (joés,). - Fr. 11, D., h. t. - L. 2, C, eodem.
delà de cet espace *^ La décision dans les controversiœ de fine " était abandonnée aux agrïmensores, qui n'avaient à examiner la question qu'au point de vue technique afin de déterminer les limites, sans tenir compte des prétentions que les parties pourraient fonder sur une possession quelconque ^^ La controversia de loco, au contraire, pouvait présenter des questions de droit et particulièrement d'usucapion ; elle était par suite soumise au juge ordinaire qui, au reste, pouvait naturellement avoir recours aux lumières d'un arpenteur-expert ^*. Cette distinction existait encore du temps de Constantin ^". Valentinien II l'abolit, en attribuant ces affaires exclusivement aux agrimensores ; mais nous la retrouvons dans une constitution postérieure de Théodose II "\ Enfin dans la compilation de Justinien, toutes ces contestations sont soumises à la juridiction ordinaire; l'ancienne organisation a cependant laissé cette trace que les quinque pedes, qui autrefois étaient du ressort des agrimensores, sont encore, dans le droit nouveau, exemptés de l'usucapion ordinaire, et que le juge, en ce qui les concerne, ne peut avoir égard qu'à la prescription trentenaire ^^ — Vactio finium regundorum, comme nous lavons déjà fait observer, n'est pas, à proprement parler, une action en partage de choses communes. Il s'y agit plutôt de régler les bornes de deux fonds qui ne sont pas communs, mais dont les limites se trouvent confondues. Cependant comme elle présente, sous le rapport de la procédure, de grandes analogies avec les deux vraies actions en partage, et que notamment elle peut contenir une adjudication, élément exclusivement propre
*s Cic, de legibtis, I, 21. - Gromatici veteres, p. 9 sq. (59 Goés.).
■*9 Ces controversiœ étaient considérées dans les premiers temps plutôt comme des disputes, iurgia, que comme de vraies actions. Nonius Marcellus, V, 53 (éd. Gothofr. col. 726, 59). « lurgium et Lis hanc habent distantiam, quod iurgium levior res est. Siquidera inter benevolos aut propinquos dissensio vel concertatio iurgium dicitur : inter inimicos dissensio lis appellatur. M. Tullius de Rep. libro IV. « Admiror nec rerum solum sed verborum etiam elegantiam. Si iurgant, inquit, benevolorum concertatio non lis, inimicorum iurgium dicitur. Et in sequenti : lurgare igitur lex putat inter se vicinos, non litigare. »- Varron, de lingua latina,\l\, 95 (VI, o. p. 57, 17 Gothofr. - p. 98 Bipont.) - Sénèque, fragm. Palat. « Familiœ iurgium non iudicem, sed arbitrum quaerit. » - Fr. 57, D., fam. ercisc. 10, 2. Cf. Vaticana fragm. 29-i in fine.
50 Les quinque pedes étaient, en effet, exempts de l'usucapion. Cic, de legibus I, 21. — Gromatici, p. 12, 15. 126,5 (55 Goés.). - Consultatio veteris icii, IX, 4 a. — L. 4, Th. C.,h. t. — Cf. t. I, § 95, note 16; § 110, note lÔ; § 111, note 4; § 115, note 8.
5» Gromatici, p. 150 (55 in f. Goés.). « Constabit tamen rem niagis esse iuris quam nostri (agrimensorum) operis : quoniam sœpe usu capiuntur loca quœ biennio possessœ fuerint. » Cf. ibidem, p. 25 sq. (45 Goés.). « De aquœ pluvice transitu controversia est, in qua si collectus pluvialis aquae transversum setans tinem alterius lundi influit et disconvenit, ad ius ordinarium pertinebit. Quod si per ordinationem Unis ipsius agit\;r, exigit niensoris interventum. »
s* L. 3, Th. C, h. t. (1 Si finalis controversia fuerit, tune demum arbiter non negetur, cum intra quinque pedes locuni... esse constiterit; cum de maiore spatio causa quœdam, non finalis, sed proprietatis, apud ipsum praesidem debeat terminari... »
53 L. 4. 5, Th. C, eodem.
5* L. 5. 6. 9, C, ft. /. -L. 1, § 1, C, dcannaUexcept. 7,40. — Voy. aussi t. 1, § Mi, n» 1.
à ce genre d'actions, les Romains la font toujours figurer dans cette catégorie. — L'action suppose une contestation, concernant les bornes de deux ou plusieurs prœdia rustica contigus ^^ contestation qui, au reste, peut exister sans qu'il y ait une usurpation quelconque, par exemple, ensuite d'une confusion tout accidentelle des limites ^^ Elle peut être intentée par le propriétaire de l'un des fonds contigus ou par ceux qui y ont un ius in re, contre le propriétaire de l'autre fonds ". Elle tend à obtenir le règlement des bornes, qui se fera autant que possible de manière à rétablir les anciennes limites ^^ Pourtant le juge peut, s'il le trouve nécessaire ou convenable, en tracer de nouvelles ; la loi l'autorise même, lorsqu'il n'y a pas d'autres moyens de sortir de la confusion, à diviser les parties confondues et à en attribuer les parts par adjudication aux plaideurs, auquel cas la procédure prend le caractère d'une véritable action en partage. Aussi le jugement peut-il condamner l'une ou l'autre des parties à la restitution des fruits indûment perçus et à la réparation de tout dommage causé ^^
Il nous reste h traiter de quelques particularités qui se rencontrent dans les actions en partage.
Sans nous arrêtera Yadiudicatio dont nous avons suffisamment parlé®", nous avons d'abord à rappeler que les actions en partage sont des iudicia duplicia, c'est-à-dire que chacune des deux parties peut y avoir le rôle de demandeur et le rôle de défendeur. C'est même une nécessité dans ces actions, car il est évident que l'un des copartageants ne peut obtenir la propriété exclusive de la part qui lui est adjugée, qu'en perdant son droit de copropriété dans les parts adjugées aux autres, ou en s'obligeant à une prestation équivalente, et vice versa ®*. Il est donc au fond indifférent de considérer comme demandeur l'une des parties plutôt que
55 Elle s'applique aux jardins contigus, mais point aux maisons. Fr. 2, pr. Fr. 4, § 8. 10. 11. Fr. 5. 6, D.,ft. t.
56 Fr. 2, pr. § 1. Fr. 4. 8. 10. H. Fr. 5. 8, D., h. t.
57 Fr. A, § S, D., eo(lc7n. — Si l'action est intentée du chef d'un ius in re, le jugement profite également ipso fado aux propriétaires, quoniam magis fundo quant personis adiudicari fines intelliguntur. Arg. Fr. 4, § 5, D., eodem.
58 Paul, I, 16. - § 6, 1., de officio iudicis 4, 17. - Fr. 2, § 1. Fr. 3, pr. § 1. Fr. 4, pr. Fr. 11. 12, D., h. t. - L. 3, C, eodem.
59 § 6, T., cité. - Fr. 56, D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 4, pr. § 1, D., h. t. - Fr. 4, § 2, H., eodem. « Post litem contestatam etiam fructus venient in hoc iudicio : nam et culpa et dolus exinde praestantur. Sed ante iudiciura percepti non omnimodo hoc in iudicium venient : aut enira bona fide percepit et lucrari eum oportet, si eos consumsit; aut mala fide, et condici oportet. » — Fr. 4, § 3. 5. Fr. 7. 8, D., eodem.
60 Yoy. ci-desssus, note 18, et t. I, § 44, n» 4; §§ 109. 141.
61 § 20, I., de actionibits 4, 6. - Fr. 10, D., fin. reg. 10, 1. - Fr. 2, § 3. Fr. 44, § 4, D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 3, § 1. Fr. 29, § 4, D., comm. divid. 10. 3. - Fr. 37, § 1, D., de obi. et act. 44. 7. — Cf. ci-dessus, t. I, § 53, n.
l'autre *^*. — Il est à peine nécessaire de dire que les iudicia divisoria appartiennent h la catégorie des bonœ fidei actiones ®\
D'après un passage des Instituies, les actions en partage seraient des actions mixtes, en ce sens qu elles tiendraient le milieu entre les actiones in rem et les actiones in personam ". Cette assertion de Justinien est d'abord incompatible avec la nature même de la division en actiones in rem et in personam, division qui évidemment épuise toute la matière des actions et ne laisse point de place à une classe intermédiaire. Ensuite elle est en contradiction avec plusieurs textes très-positifs de nos lois ®^ Ce qui a donné lieu à l'erreur de Justinien, c'est probablement la circonstance que le jugement dans les iudicia divisoria est attributif de propriété pour les copartageants ^^ Or, comme la propriété est un droit réel, on a pensé qu'une action qui avait pour effet d'attribuer à une partie le droit de propriété devait avoir un caractère réel; et comme le caractère personnel des actions était incontestable, on a été aisément amené au mixte. Un examen plus soigneux démontre cependant d'une manière irrésistible que nos actions sont de leur nature exclusivement personnelles. Elles le sont d'abord par leur cause et par leur origine, car elles sont fondées sur les rapports obligatoires qui existent entre les communistes; ensuite elles le sont par leur direction, car elles sont données contre une personne qui
6* Fr. 10, D., finiiiin rerjnndorum 10, 1. - Fr. 44, § 4, D., familiœ erciscundœ 10, 2. « Qui familise erciscundae et cornmuni dividundo et finium regundorum agunt, et actores sunt, et rei : et ideo iurare debent non calumnise causa litem intendere... » — Fr. 13, D., de iudiciis 5, 1 (Fr. 2, § 1, D., cominuni dividundo 10, 5). « In tribus istis duplicibus iudiciis... quseritur, quis actor intelligatur, quia par causa omnium videtur? Sed magis plaçait, eum videri actorem qui ad iudicium provocassit. » Malgré la parité de position des deux parties, il se peut cependant que, dans un cas donné, la condition du défendeur soit plus avantageuse. Ainsi le demandeur doit, sans aucun doute, prouver qu'il a le droit qui lui donne qualité pour agir en partage, tandis que pareille preuve n'incombe jamais au défendeur à qui l'adversaire reconnaît implicitement cette qualité par cela seul qu'il dirige l'action contre lui (Fr. 13, D., de iudiciis) Fr. 2, § 1, D., comm. dividundo, ci-dessus : « ... Sed magis placuit, eum videri actorem qui ad iudicium provocassit ». - Fr. 1, § 1. Fr. 36. 37. 51, § 1, D., fam. ercisc. 10, 2.
63 § 28, I., de actionibus 4, 6. - Fr. 47, D., fam. ercisc. 10, 2. - L. 9, C, eodetn 3, 36. - Fr. 4, § 2. Fr. 14, § 1. Fr. 24, pr. D., comm. divid. 10, 5. — Cf. ci-après, note 65 et ci-dessus, note 46 ; § 194, notes 22-25; ainsi que t. I, n« 96 et § 45, n» 2.
6* § 20, \.,de actionibus 4, 6. « Qusedam actiones niixtam causam obtinere videntur, tara in rem, quam in personam. Qualis est familiœ erciscundœ..., item communi dividundo..., item finium regundorum... » Ulpien les appelle également mixtes, mais dans un autre sens, le mot pris comme synonyme de iudicium duplex, Fr. 37, § 1 , D., de obi. et act. 44, 7. —Voy. aussi, sur cette question, t. 1, § oO, m.
65 Fr. 1, D., finium regundorum 10, 1. « Finium regundorum actio in personam est, licet pro vindicatione rei est. » - Fr. 22, § 4, D., fam. ercisc. 10, 2. - Fr. 4, § 2, D., cotnm. dividundo 10, 3. « Hoc iudicium bonae fidei est.... » Cf. note 63. - L. 1, §1, C.,d<'fl««rt/J exe. 7, 40, ci-après, note 72.
66 Encore cela n'a-t-il pas toujours lieu; car il peut arriver que le juge attribue à l'un des copartageants la chose entière et à l'autre une créance à charge de la partie adverse, etc. Voy. cidessus, les notes 26 sqq.
est toujours déterminée d'avance par le lien obligatoire de la communauté ". Enfin elles sont personnelles par le but auquel elles tendent. C'est, en effet, non pas le maintien de leur droit, mais au contraire la cessation des rapports de droit existants, que les parties poursuivent dans ces jugements '^^. A ce point de vue, la circonstance qui a fait considérer nos actions comme mixtes prouve précisément qu elles ne participent en rien de la nature de la revendication ; car cette action suppose un droit de propriété existant, et non pas un droit de propriété à acquérir ^^. On a prétendu que les actions en partage étaient imprescriptibles. C'est un malentendu. Le droit de demander le partage subsiste, k la vérité, toujours, quel que soit le temps pendant lequel la communauté a existé ^". Mais l'action en partage, c'est-à-dire la poursuite des droits et obligations qui résultent de la communauté, est prescriptible comme toute autre action. Seulement, comme dans les autres actions, la prescription ne commence à courir qu'à partir du moment où l'action est née ". Or, tant que la communauté subsiste sans contestation, il n'y a non-seulement point de lésion, mais par le fait même de la communauté il y a reconnaissance du droit de chaque communiste. L'action en partage n'a donc pas encore pris naissance, et il ne saurait être question de prescription. Mais si fune des parties lésait les droits de la communauté, par exemple, en usurpant comme propre une partie de la chose commune ou en refusant de contribuer aux impenses, l'action serait née et la prescription prendrait cours à partir de ce moment ".
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT COMME d'uN DÉLIT f.
Nos sources mentionnent quelques espèces d'obligations comme présentant une certaine analogie avec les obligations qui naissent d'un délit.
6T Les deux propositions du texte résultent de l'ensemble des dispositions légales. Nous citerons encore le Fr. 30, D., communi dividundo 10, 5. « Commun! dividundo iudicio recte agi, sive neuter possideat, sive aller sociorum fundum non possjdeat. »
68 Cf. tome 1, § 50, note 12.
69 \oy. t. I, § 118, B, et comparez, par analogie, ce que nous avons dit au § 79. '0 Arg. Fr. 14, § 2, D., communi dividundo 10, 5. — L. 5, C, eodem 3, 37.
7' Yoy. tome I, §59, n" 1.
'2 Cette solution, fondée en raison, se trouve consacrée par deux constitutions de Justinien. L. 1, § 1, C, de anmli exceptione 7, 40. « ... lubemus, omnes personales actioues... triginta annorum spatiis concludi... Nemo itaque audeat, neque actionis familise erciscundae, neque finium regundorum.-.neque alterius cuiuscumque personalis actionis vitam longiorem esse triginta annis intcrpretari : sed ex quo ab initio competit et semel nata est... post memoratum tempus finiri... »— L. 6, C, finium regundorum 3, 39. — La prœscriptio dont parle la L. 5, C, eodem (L. 4, Th. C, eodem 2, 26) est la prescription acquisitive longi temporis. Cf. ci-dessus, notes 53 et 54.
f Tit. ]., de obiigaliouibus quœ quasi ex delicto nascunlur 4, 3.
L'énumération que Justinien en fait n'est rien moins que logique, car, d'un côté, elle contient des espèces qui n'ont rien de commun avec les délits, tandis que, de l'autre, plusieurs faits qui participent évidemment de la nature des délits n'y sont point compris. Quelques auteurs, mus par le désir de donner une base rationnelle à la division romaine, ont imaginé que les espèces, présentées par les Romains comme faisant naître une obligation quasi ex delicto, différaient des délits en ce que ces derniers supposaient de la part de l'agent une intention criminelle, dolus, tandis que cette intention serait exclue dans les obligations qui naissent comme d'un délit. C'est une erreur. Pour s'en convaincre, il suffit de se rappeler que le damnmn iniuria datum constitue un délit quand même il aurait été causé par la faute la plus légère, tandis que la prévarication du juge est traitée par Justinien au titre des Obligations qui naissent comme d'un délit. Quoi qu'il en soit, nous exposerons rapidement les quatre cas qui sont mentionnés dans ce titre, en nous réservant de traiter ci-après de diverses autres obligations qui n'ont point trouvé place dans le système de Justinien.
1° Le juge qui se laissait corrompre était frappé par la loi des Douze Tables d'une peine capitale *. Plusieurs autres lois criminelles s'occupaient du même délit, mais nous n'avons ici à envisager que le côté civil de la question. A cet égard, le droit romain statue que le juge qui juge mal, soit par dol, soit par faute lourde, fait le procès sien, litem suam facit, c'est-à-dire que la partie qui en a éprouvé un préjudice peut le poursuivre par une adio in factum en payement de dommages-intérêts *.
2° Si des corps durs ou des matières liquides sont jetés d'un appartement et ont causé un dommage à quelqu'un, il y a sans doute lieu à intenter Vactio legis Aquiliœ. Mais comme il est souvent difficile de découvrir l'auteur du fait, le préteur a créé une actio de ejfusis et deiectis contre celui ou ceux qui habitent l'appartement d'où l'on a jeté. Plusieurs sont tenus in solidum, l'habitant innocent ayant un recours contre les coupables ^ L'action fait obtenir le double du dommage éprouvé '. Si le fait a
* Alll'-Gelle, XX, 1,7.- Cf. Fr. 1, § 1, ]).,ad legem Corneliam de sicariis 48, 8, et L. 2, C, de pœiia iudicis qui maie iudicavit 7, 49.
2 Gail's, IV, i)i. - Pr. 1., h. t. - Fr. 13. 40, D., de iudiciis 5, 1. - Fr. 4, § 4, D., de obi. et act. 44, 7.-Fr. G, D., de extraord. cogitit. 30, 15. — Macrobe, II, 12. — L'action ne se donne point contre les héritiers, Fr. 16, D., de iudiciis 3, 1.
3 §1.2, 1., h. t. - Fr. 15, pr. D., de iudicvsb, 1. -Fr. 3, § 3. 6, D., de obi. et act. 44, 7.- Tit. D., de his qui effuderint vel deiecerint 9, 5, particulièrement les passages suivants : I, § 4 sqq. « Hsec in factum actio in eum datiir qui inhaiiitat..., non in dominum fedium : culpa enim pênes eum est. 9. Habitare autem dicinius vel in siio, vel in conducto, vel gratuito. Hospes plane non tenebitur, quia ibi non habitat, sed tantisper liospitatur, sed is tenetur, qui hospitium dédit. Multum autem interestinlerhabitatorem et hospitem, quantum interestinter domicilium habentem et peregriiiantein. 10. .Si plures in eodem cœnaculo habitent, unde deiectum est, in quenivis hiec actio dabitur. 1 1. Cum sane impossibile est scire, quis deiecisset vel elïudisset. 111. Et quidem in
causé la mort d'un homme libre, l'action peut être intentée par tout citoyen et tend au payement d'une peine de cinquante écus d'or *.
3° Lactio de positis et snspensis se donne contre celui qui a posé ou suspendu sur la voie publique des objets qui peuvent, en tombant, causer un dommage. Elle est popularis et tend au payement d'une amende de dix écus d'or ^
4° Actio de recepto contra nautas, caupones, stabularios ®. Le batelier et l'aubergiste % qui se chargent de la garde des effets et équipages qu'ils reçoivent dans leur bateau ou dans leur auberge, sont tenus de toute faute, en ce qui concerne l'obligation qu'ils ont contractée en louant leurs services ^ Mais quand même aucune convention ne serait intervenue % ils n'en répondent pas moins de tout dommage, par cela seul que les effets et équipages sont entrés dans le bateau ou dans l'auberge '°. Pour donner efficacité civile à cette responsabilité, le préteur a créé une in
solidum. Sed si cura uno fuerit actum, ceteri liberabuiitur IV. perceptione, non litis contestatione; prsestaturi parteni damni societatis iudicio vel utili actione ei, qui solvit. V, pr. Si vero plures, diviso inter se cœnaculo, habitent, actio in eum soiuni datur, qui inhabitabat eam partem, unde effusum est. VII. Cum liberi hominis corpus ex eo, quod deiectum effiisumve quid erit, laesum fuerit, iudex computat mercedes medicis praestitas, ceteraque impendia, quse in curatione facta sunt, prœterea operarum quibus caruit, aut cariturus est ob id, quod inutilis factus est. Cicatricum autem autdeformitatis nulla fit sestimatio : quia liberum corpus nullam recipit œstimationem. » — Pour la solidarité, voy. les Fr. 1, § 10. Fr. 2. 3. 4, D., cités, et ci-dessus, § 186, notes 11. 50. 36. 37.
* Fr. 1, pr. D., h. t. « Prsetor ait : ... Si EO ictu homo liber periisse dicetur, quinquaginta AUREORUM lUDiciuM DABO. (Cf. Fr. 1, § 5, D., eodeni). Si vivet, KOcnuMeuE El esse dicetur rel. Cf. Fr. 1, § 6. Fr. 7, D., eodem, à la note précédente.
s § 1, 1., h. ^ — Fr. 5, § 6 sqq., D., de Ms qui efjuderint vel deiecerint 9, 3. — Juvénal donne une description humoristique des dangers auxquels les habitants de Rome se trouvaient exposés par les posita et suspensa, dans les vers 268 et suivants de la satire troisième, qui a servi de modèle à Boileau.
6 § 3, 1., h. t. — Tit. D., nautce, caupones, stabularii, ut recepta restituant 4, 9. — Tit. D., furti adversus nautas, ouupones, stabularios 47, 5.
' Fr. 1, § 2. 5, D., nojutœ, caupones 4, 9- « Nautam accipere debemus eum qui navem exercet.... 5. Caupones autem et stabularios œque eos accipiemus qui cauponam vel stabulum exercent.... » - Fr. 5, pr. D., eodem.
s Fr. 3, § 1, D., nautœ, caupones 4, 9. « .... Si quidem merces intervenerint, ex locato vel conducto.... Sed si gratis res susceptae sint, ... depositi agi.... » Cf. Fr. 55, pr. Fr. 60, § 6, D., locati 19, 2, et ci-dessus, § 216, note 17; § 218, note 12.
9 L'obligation est donc quasi ex contractu {voy. ci-après, notes 10-12. 14. 15, et ci-dessus, § 273, note 4) ; et c'est ii tort qu'on a voulu lui trouver un caractère conventionnel k cause du Fr. 1, § 1, D., nautœ, caupones 4, 9, où Ulpien dit : « Nam est in eorum arbitrio ne quem recipiant. » Ces mots veulent tout simplement dire que nul n'est forcé de se faire batelier ou aubergiste; mais les personnes qui exercent ces professions sont tenues de recevoir les vectores et les viatores. Fr. un., § 6, D., furti adversus nautas 47, 5.
'0 Aucune déclaration n'est requise de la part du passager. Fr. 1, §8, D., nautœ, caupones i, 9. a ... et si non sint adsignatae, hoc tamen ipso quod in navem niissae sint, receptae videntur. » — Fr. 1, § 7, D., eodem. « Item... parvi referre res nostras an aliénas intulerimus,si tamen nostra intersit, salvas esse... » - Cf. Fr. 1, § 41, D., depositi, 16, 3, et ci-dessus, § 259, note
factum actio en restitution des objets reçus ", action à laquelle le détendeur ne peut se soustraire qu'en prouvant que les objets sont péris ou ont été détériorés par un cas de force majeure qui ne peut lui être imputé en aucune façon '* ; et, à cet égard, il est à remarquer que le batelier et l'aubergiste répondent non-seulement du fait de tous les gens qu'ils emploient, mais même du fait des passagers et des hôtes qui séjournent dans le bateau ou dans l'auberge *'\ L'action tend au double et acquiert ainsi un caractère pénal, quand le dommage a été causé par le délit d'une personne employée par le batelier ou l'aubergiste '^ Gette action pénale concourt électivement avec les actions de vol, de la loi Aquilia et de dolo contre le vrai coupable *^
§ 280. De l'obligation de fournir des aliments f.
L'obligation de fournir des aliments à une personne peut naître d'une disposition de dernière voloté, d'une convention, même accidentellement d'un délit'. Ces hypothèses ont trouvé ou trouveront leur place aux
1* Cette action nait quasi ex contracta (ci-dessus, note 9) et se donne par conséquent in heredem. Fr. 5, § 1, D., naiitœ, caupones 4, 9. Il en est autrement de l'action pénale, dont il sera parlé ci-après, aux notes U. 15, et que Gaius et Justinien considèrent comme naissant quasi ex delicto.
'* Fr. 1, pr. D. Ait Prsetor : naut^, caupones, stabularu, quod cuiusQtE salvcm fore rece- PERns'T, Nisi restituent, in eos iudicicm dabo... - Fr. 5, § 1, D., eodem. « ... Miratur igitiir, cur honoraria actio sit inducta, cum sint civiles? Nisi forte, inquit, ideo, ut innotesceret Prsetor curam agere reprimendse improbitatis hoc genus hominum, et quia in locato et conducto culpa, in deposito dolus duntaxat prsestatur ; at hoc edicto omnimodo qui recepit tenetur, etiamsi sine culpa eius res periit, vel damnum datum est, nisi si quid damno fatali contigerit. Inde Labeo scribit : si quid naufragio, aut per vim pimtarum perierit, aut damnum datum sit, non es.^e iniquum, exceptionem ei dari. Idem erit dicendum, et si in stabulo aut in caupona vis maior contigerit. » - Fr. 5, D., eodem. — Cf. L. 2, C, de naufragiis 11, o.
•5 Fr. 1, § 2. 8. Fr. 2. 5, pr. D., nautœ, caupones 4, 9. Les Fr. 6, § 3, D., eodem et Fr. un. § 6, D., furti adversus nautas 47, o, se rapportent à l'action pénale. — Le batelier et l'aubergiste peuvent cependant se mettre à l'abri de cette responsabilité étendue, s'ils font à ce sujet une conv ention expresse avec les passagers. Fr. 7, pr.D.,7iai//tp, caupones 4,9. « ...Si prœdixerit, ut unusquisque vectorum res suas servet neque damnum se prœstaturum, et consenserint vectores prœdictioni, non convenitur. » 11 faut combiner ce texte avec Fr. 60, § 6, D., locati 19, 2.
»* (§ 5, L, h. t.) Gars, libro III Aureorum. Fr. b, § 6, D., de obi. et actionibus 44, 7. - Fr. 6. 7, D., nautœ, caupones 4, 9. « VII, § 6. Haeciudicia, quamvis honoraria sunt, tamen perpétua sunt... » — Tit. D., furti adversus nautas 47, 5.
*5 Fr. 3, § 5. Fr. 6. 7, D., nautœ, caupones, stabularii, ut recepta restituant 4, 9.
t Tit. D., de adgnoscendis et alendis liberis 2o, 5. — Tit. C, de alendis liberis et parentibus 5,23.
* A) Tit. D., de alimentis legatis 34, l,et ci-après, t. 111, § 430. — B) L. 8, C, de rerum permutatione 4, 64. — L. 1, C, de donationibus sub modo 8, 55, et ci-dessus, § 256, note 54. — C) Fr. 7, D., de his qui effuderiut 9, 5, et ci-dessus, § 279, note 5.
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endroits où nous traitons des faits qui sont la source de l'obligation dont il s'agit. Nous n'avons à nous occuper ici que de l'obligation établie par la loi.
L'obligation légale de fournir des aliments repose sur des rapports de parenté et de patronat. Les rapports de patronat seront exposés dans le titre du droit de famille qui traite de la puissance du maître sur l'esclave *. L'obligation, basée sur les rapports de famille ne se trouvait point inscrite dans la loi primitive des Quirites. Dans les premiers temps, le père de famille avait le droit de disposer de ses enfants comme bon lui semblait, par suite aussi celui de les abandonner. Les empereurs cherchèrent à réagir contre cet atroce abus, sans que nous trouvions pourtant aucune loi qui l'eût défendu sous sanction pénale '. Cependant, même à l'époque où l'abandon des enfants nouveau-nés était pleinement toléré, on avait reconnu aux enfants conservés le droit d'exiger des aliments de leurs parents"*. L'obligation de fournir des aliments aux enfants légitimes était imposée en premier lieu au père, subsidiairement à la mère et aux ascendants paternels ^ ; en cas d'extrême besoin, elle passait aux héritiers de ces personnes ^ Le devoir était, au reste, réciproque et incombait également aux enfants à l'égard de leurs parents et autres ascendants ^ La parenté purement naturelle (illégitime) ne créait d'obligation qu'entre les enfants d'une part, et la mère et les ascendants maternels d'autre part ^ ; cependant Justinien accorde aux enfants naturels proprement dits le droit d'exiger des aliments de leur père et même de leurs frères et sœurs légitimes ^
Pour faire valoir le droit légal aux aliments, il n'y a point d'action régulière; il faut recourir à une extraor dinar ia cogjiitio, ce qui implique un pouvoir arbitraire du juge dans l'appréciation de la demande qui lui est soumise ®. En thèse générale, la prestation des aliments comprend,
- Voy. ci-après, t. III, § 337.
3 Voy. ci-après, t. III, § 326.
* Et ce sans distinction entre la parenté civile, dite agnation, et la simple cognation. Fr. 5, pr. § 4, D., h. t. - L. 8, § 0, C, de bonis qiiœ liberis 6, 61. — Pour la parenté purement naturelle ou illégitime, voy. ci-après, notes 7, 8.
s Fr. 5, pr. § 1-17. Fr. 8, D., h. L - L. 1. 2. 3. 4, C, eodem. - L. 8, § S, C, de bonis quœ liberis 6, 61. — Novelle 117, c. 7.
6 Fr. 0, § 17, D., h. t. — On dit fréquemment qu'en cas de besoin, frères et sœurs sont légalement tenus de se fournir des aliments. Mais les textes qu'on invoque à l'appui de cette thèse se bornent à dire qu'en alimentant nos frères et sœurs nous remplissons un devoir moral et que les dépenses faites à cette occasion sont pleinement justifiées. Fr. 75, § 1, D., de iure dotiiim 23, 3. — Fr. 20, D., sotuto matrimonio'ii, 3.- Fr. 12, § 3. Fr. 13, § 2, D., de administr. tutorum 26, 7. — Fr. 4, D., tibi pupiltus educari vel morari debeat 27, 2. - Fr. 1, § 2, D., de tiitelœ actione 27, 3. - Novelle 89, c. 12, § 6. — Pour les époux, voy. ci-après, t. III, §§ 308. 309.
7 Fr. 5, § 4. 5. Fr. 8, D., hoc titulo.
8 Novelle 89, c. o. 12, § 4. 6, et ci-après, t. III, § 324.
9 Fr. 5, § 7. 10. 11. 12, D., h. t. Cf. Fr. 5, § 19. 2o. 26, D., eodem.
dans notre matière '", tout ce qui est nécessaire à la vie physique et intellectuelle : la nourriture, le logement, le coucher, le vêtement, les soins réclamés par la santé, l'éducation *'. Mais il est naturel qu'ils ne soient accordés que dans la proportion des besoins de celui qui les réclame et de la fortune de celui qui doit les fournir *^ Il s'ensuit, d'une part, que le jugement dans notre action n'a point le caractère immuable de la chose jugée ordinaire et, d'autre part, que, dans le cas où l'obligationincombe à plusieurs, le juge peut répartir la prestation de la manière la plus variée et même l'imposer à un seul des défendeurs '^ — Les aliments peuvent être refusés au demandeur qui s'est rendu coupable de torts graves envers le parent auquel il adresse sa réclamation ^*.
§ 281. De la loi Rhodia de iactu
Le droit maritime des Rhodiens ' consacrait le principe d'équité que le dommage qui résulte de ce que des marchandises ont été jetées en mer pour alléger un navire, doit être partagé par tous ceux qui avaient intérêt
'° En matière de legs, on prend le mot aliments, alimenla ou alimonia dans un sens moins étendu. Voy. ci-après, t. III, § 430. — L'appréciation de l'étendue du mot dans les conventions alimentaires dépend des termes par lesquels les parties ont exprimé leur intention. Dans le doute, il faut bien admettre l'interprétation légale.
n « Vietus, cibaria; vestis, vestitus, vestiarium; habitatio; stramenta; corporis ferendi curandive et valetudinis impendia; quae ad studia et disciplinam pertinent. » Fr. 45. 44. 25i, § 2, D., de verb. signif. 50, 16. Fr. 45, D., de usufructu 7, 1. - Fr. 3, § 12, D., h. t. - Fr. 6, § 5, D., de Carboniano edicto 57, 10. - Cf. Fr. 6 in f. Fr. 7, D., de alimentis legatis 54, 1.
»=i Fr. 5, § 7. 10. 11. 12. 13, D., h. /.Cf. Fr.5,§19. 25. 26. Fr. 9, b.,eodem.-L. 2, C.,eodem.- L. 8, § 5, C, de bonis quœ liberis 6, 61.
*3 Arg. Fr. 5, D.,de alimentis legatis ôi, 1. « Soient iudices, ex causa alimentorum, libertés dividere, quotiens sunt plures heredes, ne a singulis minutatim alimenta distringantur; quam divisionem perinde tueri oportet, atque si paterfamilias ipse libertos di\isissct. Soient et unum eligere per quem alimenta prœstentur, aut ex voluntate, aut arbitrio suo, ut Resciipta subiecta demonstrant » (suit le texte de deux rescrits qui servent d'explicaUon à l'exposé du jurisconsulte et qui démontrent surabondamment que cette faculté laissée au juge n'imprime à l'obligation aucun caractère de corréaiité ou d'indivisibilité. Mais rien ne s'oppose a ce que ce caractère soit donne à l'obligation alimentaire, quand elle est créée par convention ou par testament. Cf. ci-dessus, § 186, note 8; § 192, note 25, et ci-après, t. 111, § 450.
'* Fr. 3, § 11, I)., hoc tititlo. - L. 4, C, eodem.
t Tit. D., ad legem Rhodiam de iactu 14, 2.
» Les Rhodiens avaient, dans les trois derniers siècles avant l'ère chrétienne, la puissance navale la plus considérable de la Méditerranée.. \ ce titre, leur droit dut naturellement exercer une grande influence sur la législation maritime des autres nations riveraines et même sur celle des Romains. Le peuple romain avait, d'ailleurs, presque toujours eu les meilleures relations avec les Rhodiens. Leur conduite indécise dans la guerre contre Persée avait, à la vérité, indisposé le sénat contre eux, mais ils finirent par obtenir leur pardon. Depuis lors, l'amitié dura sans nuage jusqu'à ce que l'ile fût réduite en province sous Vespasien. Polybe, XXX, 5. - Tite-Livk, XXXVll, 34. « Publicum civitatis nostrs (Rhodiorum) hospitium est. « Le même, XLV, 14. 20. 25. - Cic, pro lege Manilia, 18. - Allu-Gelle, VII, 5. —Cf. Fr. 9, \).,h. t. « ... Respondit .\ntoninus Eudiemoni : t Ego quidera mundi doniinus, Lex autem maris. Lege id Rhodia, quœ de rébus nauticis prsescripta 11. 55
5t4 DES OBLIGATIONS. — § 281.
à ce que le jet se fit. Ce principe fut reçu et sanctionné par la jurisprudence et la législation des Romains ^
Pour qu'il soit appliqué, il faut : 1° qu'il y ait eu nécessité de faire le sacrifice à cause d'un danger commun provenant de force majeure '' ; 2° qu'il y ait eu perte réelle des choses jetées, ou détérioration de choses à l'occasion des mesures prises pour sauver le navire et la cargaison ^ ; 3" que le sacrifice ait été fait dans l'intention de sauver le navire ou la cargaison ^ ; enfin 4° que le navire et les marchandises dont les propriétaires doivent contribuer aient réellement été sauvés du danger ^
Si les conditions qui précèdent se trouvent réunies, la perte occasionnée par le jet ou le sacrifice se répartit entre tous les intéressés ^ en proportion de leurs parts. Pour déterminer ces parts, on forme une masse comprenant la valeur du navire, les marchandises sauvées et les marchandises jetées. Puis on fait contribuer l'armateur pour la valeur du navire sauvé, les propriétaires des marchandises sauvées pour le prix courant que ces marchandises ont au lieu du déchargement, et les propriétaires des marchandises jetées, sur le pied du prix d'achat ^. Les munitions de bouche n'entrent point en compte pour la contribution ^
Pour faire valoir les droits résultant des dispositions de la loi Rhodia de iactu, on s'adresse au capitaine ou à l'armateur par le fait desquels le jeta eu lieu '", et on leur demande par l'acfio conrfMcfila réparation du dommage causé. Le capitaine et l'armateur peuvent se soustraire à l'ac-
« est, iudicetur, quatenus nulla nostrarum legum adversatur. Hoc idem Divus quoque Augustus « iudicavit. »
2 Fr. 1, D., h. t. « Lege Rhodia cavetur,^/, si levandœ navis gratia iactus mercium factus est, omnium contributione sarcintur, quod pro omnibus datum est. » — Fr. 2, pr. § 3, D., eodem. « ... Servius (SuLPJCiLs) respondit... 5... Si navis a piratis redemta sit, Servius, Ofilius, Labeo, omnes conferre debere, aiunt. » - Fr. 9, D., eodem, ci-dessus, note 1.
5 Fr. 2, §2, D., h. t. — Fr. 14, pr. D., de prœscr. verbis 19, 5. « Qui servandarum mercium suarum causa aliénas merces in mare proiecit, nulla tenetur acHone (Cf. Fr. 49, § 1,D., ad legem Aquiliam 9. 2). Sed, si sine causa id fetisset, in factum; si dolo, de dolo tenetur. Cf. Fr. 13, § 2, D., locati 19, 2. »
* Fr. 2, § 7. 8. Fr. -4, § 2, D., )ioc titulo.
5 Fr. 2, § 1, D., h. t. Les armateurs peuvent exiger la réparation des pertes causées parles mâts coupés, les ancres volontairement abandonnées, etc. Fr. 5. 5, § 1 . Fr. 6, D. , h. t.; mais non pas des choses qui ont péri accidentellement. De même on ne peut exiger le remboursement des marchandises enlevées par des pirates. Fr. 2, § 2, D., /j. /., mais bien de celles qui ont été abandonnées aux pirates pour racheter le navire. Fr. 2, § 3, D., h. t., et ci-après, note 12.
6 Fr. 4. 5, D., h. t. — Ces textes contiennent un grand nombre d'applications pratiques de la règle que nous venons d'énoncer.
' C'est-à-dire l'armateur, les propriétaires des marchandises sauvées et les propriétaires des marchandises jetées. Voy. Fr. 2, D., h. t.. et les notes suivantes, s Fr. 2, § 2. Fr. 4, § 2, D., hoc titulo.
9 Quid si le jet a eu lieu par le fait d'un autre? Fr. 14, pr. D., de prœscriplis verbis 19, 5, et les autres textes cités ci-dessus, a la note 3.
10 Fr. 2, § C, D., hoc titulo.
tion en payant leurs parts, et en cédant pour le reste Vactio locati qui leur compète contre les autres intéressés à l'effet d'obtenir leur contribution". D'après les principes du droit nouveau, il faut bien admettre qu'il y a lieu d'intenter une action utile contre tous les intéressés directement, sans qu'il soit besoin de l'intermédiaire du capitaine ou de l'armateur *'. Le texte de la loi Rhodienne ne parlait que du jet des marchandises. Les Romains ont étendu le principe en l'appliquant à d'autres cas analogues, notamment à la détérioration de marchandises, à l'opération de couper les mâts, à l'abandon de marchandises pour racheter le reste des mains des pirates, etc. **. Dès lors il paraît conforme à l'esprit de la législation d'admettre d'autres extensions, pourvu qu'il y ait analogie parfaite. Mais en réalité cette analogie parfaite ne se rencontrera que très-rarement, par la raison qu'il se présente peu de cas de danger commun dans lesquels il soit possible de déterminer, avec la précision que le droit exige, les personnes qui étaient intéressées au sacrifice, et la part pour laquelle elles y auraient été intéressées.
§ 282. Dm dommage causé par notre chose, spécialement des actions noxales.
Nous sommes entièrement responsable du dommage causé par notre chose, quand le fait dommageable peut nous être imputé à faute '. Il n'en saurait être de même quand nous sommes étranger à ce fait; pourtant, même dans ce cas, le droit romain admet une certaine responsabilité qui varie d'après la nature de la chose qui a été la cause ou l'instrument du dommage.
t En ce qui concerne le dommage causé par un esclave, la responsabilité du maître varie selon que l'acte dommageable constitue ou non un fait délictueux. Si l'acte n'a aucun caractère délictueux, le maître n'en est tenu qu'en tant qu'il en a tiré quelque profit et jusqu'à concurrence de ce profit, à moins que des rapports contractuels ne l'exposent, dans fespèce.à une responsabilité plus étendue *. Si le dommage a été causé par un délit ou par un fait ayant un caractère délictueux % l'action qui
" Voir ci-dessus, §§ 188 et 222.
«2 Fr. 4, pr. § 2, D., h. t. - Fr. 2, § 1. Fr. ô. 3, § 1, D., eodem. - Fr. 2, § 5. Fr. G. 7, § 2, D., eodem.
* Voy. ci-après, notes 4. 41, et ci-dessus, § 271, notes 19-29.
t Gail's, IV, 75-80. — Paul, I, la. — Tit. I, de noxalibus actioiiibiis i, 8.-Tit. D., eodem 9, i.ïit. C, eodem 5, 41.
* Dans la première hypothèse, il y a lieu à une condictio sine causa (Fr. 59, D., deslipidatione servorum 4.'j, 5, ci-dessus, § 277, note 45); dans la seconde, à l'action du contrat ou du quasi-contrat. Fr. 24, pr. U., communi dividiindo 10, 5.
3 Le principe des poursuites noxales s'applique, en effet, non-seulement aux actions qui
résulte du fait dommageable peut être intentée contre le maître, mais celui-ci a la faculté d'éviter * la condamnation et même de prévenir toute poursuite, en abandonnant l'esclave coupable ^ ce qu'on appelle noxœ dure ou dedere ". Cette faculté équitable ^ qui avait déjà été consacrée par la loi des Douze Tables % a fait donner aux actions de ce genre le nom d'actions noxales, tout en leur imprimant le caractère qui est propre aux actiones in rem scriptœ,en ce sens qu'elles sont données contre la personne qui se trouve avoir l'esclave coupable en son pouvoir au moment de la poursuite ^ : noxa sequitur cajnU ^". — Les actions noxales compétent à ceux qui sont en droit d'intenter l'action pénale résultant du
naissent des quatre délits proprement dits, mais aussi a Vaclio dedolo (Fr. 9, § 4, D., de dolo tnalo 4. 5; Fr. 24, § 3, D., de minoribus 4, 4), et aux interdits de vi et quod vi aut clam qui, pour ce motif, sont appelés interdicta noxalia, au Fr. 5, D., de interdictis 43, 1.
•» Pourvu, bien entendu, que le maître n'ait point coopéré au délit, et que même on ne puisse lui reprocher d'avoir pu le prévenir en employant les soins d'un bon père de famille. Ci-après, note 41. — Ajoutons que cette faculté n'appartient au maître que pour éviter une action pénale. Si la victime du méfait de l'esclave se trouve avec le maître dans un rapport contractuel on quasicontractuel, et qu'elle intente l'action résultant de ce rapport, le maître ne peut s'y soustraire en abandonnant l'esclave. Yoij. ci-dessus, § 221, note 17.
» Yoij. ci-après, notes 18-25. —Le maître prévient la poursuite, non-seulement par l'abandon noxal, mais même par la simple derelktio de l'esclave, puisque l'action noxale n'est donnée que contre celui qui habet facultalem et potestatem exhïbendi. Fr. 21, § 3, D., h. t., et ci-après, note 12.
« D'après la terminologie rigoureuse, on appelle noxia le délit, et noxa l'esclave ou l'animal qui a commis le délit; mais cette terminologie n'est pas toujours observée. § 1, 1., ft. t. « Noxa auteni est corpus quod nocuit, id est servus; noxia ipsura maleficium, velut furtum, damnum, rapina, iniuria. » — Servius, ad Verg. Mn., 1, 41 (45). « Et hoc interest internoxamet noxiam, quod noxia culpa est, id est peccatum : noxa autem pœna. » — Cf. Fr. 1, D.,si quadrupes pauperiem 9, 1. - Fr. 258, § 3,.D., de verb. sign. 50, 16.
■? Gaius, IV, 75 sq. (§ 2, I., h. t.) « Ex maleticiis filiorumfamilias servorurave, velut si furtum feccrint aut iniuriam commiserint, noxales actiones proditaî sunt, ut liceret patri domînove aut litis sestimationem offerre, aut noxîe dedere; erat enim iniquum nequitiam eorum ultra ipsorum corpora parentibus dorainisve damnosam esse. » - Fr. 7, § 1, D., de damno infecto 59, 2. — La faveur accordée au maître devenait, en fait, illusoire quand le délit avait été commis par plusieurs esclaves, puisque, dans ce cas, il était exposé à autant d'actions qu'il y avait de coupables : c'est pourquoi le préteur lui permit, dans ce cas, d'éviter l'abandon de tous les esclaves en offrant, à titre de litis œstimatio, une somme égale à celle qu'aurait dû payer un homme libre, coupable du délit : « tantum offerat, quantum si unus liber furtum fecisset, et retineat familiam suam. » Tit. D., si familia furtum fecisse dicetur 47, 6.
8 Gaius, IV, 76 (§ 4, \.Ji. t.). « Constitutse sunt autem noxales actiones aut legibus, aut edicto : legibus, velut furti lege XII Tabularum, damni iniuriœ lege Aquilia; edicto Praetorum, velut iniuriarum et vi bonorum raptorum. » - Fr. 2, § 1, D., /;. /. - Fr. 6, § 1, D., de re iudicata 42, 1. — Cf. Pr. I., si quadrupes 4, 9.
9 \oij. ci-après, note 12.
10 Gaius, IV, 77 (§ 5, I., h. t.). « Omnes autem noxales actiones caput sequuntur. Nam si filius tuus servusve noxam commiserit, quamdiu in tua potestate est, tecum est actio ; si in alterius potestatem pervcnerit, cura illo incipit actio esse ; si sui iuris cœperit esse, directa actio cum ipso est et noxœ deditio exstinguitur. Ex diverso quoque directa actio noxalis esse incipit : nam si paterfamilias noxam commiserit et hic se in adrogationem tibi dederit, aut servus tuus esse cœperit (quod quibusdam casihus accidcre primo commcntario tradidimus), incipit tecum noxalis
délit dont ils ont souffert ". — Elles se donnent, comme nous l'avons dit, contre la personne qui se trouve avoir l'esclave coupable en son pouvoir au moment de la litis contestatio *% ou qui, par son dol, a cessé de l'avoir ^'\ Pour nous assurer du fait qui rend le défendeur passible de l'action, nous pouvons l'interroger avant que d'intenter le procès, interrogare in iure **; comme, d'autre part, pour constater l'identité du coupable, nous pouvons user de Yactio ad exhibendum *°. Si l'esclave appartient à plusieurs, l'action a lieu contre chacun d'eux in solidum *^ — L'action noxale tend à nous faire obtenir la condamnation qu'entraîne le délit dont il s'agit, litis œstimatio '', sauf au défendeur à éviter la condamnation, en donnant en noxe l'auteur du délit **. C'est ce qui fait dire que le maître doit prendre la défense de son esclave, en acceptant le iudiciiim, ou abandonner le coupable*". La faculté de se libérer au moyen de l'abandon noxal est, au reste, accordée au défendeur, non-seulement durant le procès, afin d'être absous de l'action du délit ^\ mais il la con-
actio esse, quœ ante directa fuit. » - Paul, II, 51. 8. 9. - Fr. I, § 12. 15, D., si quadnipes 9, \. - Fr. 2, § 1. Fr. 8, § 1. Fr. 7. 12. 42, § 2. Fr. 45, D., h. t. - Fr. 21, § 1, D., commodali 15, 6. - Fr. 18, D., de furtis il, 2 et prmim.
1* Le Fr. 18, D., h. t., fait à ce propos remarquer que l'usufruitier de l'esclave peut l'intenter, atqiie si qtiilibet aiiiis esset.
*- Ci-dessus, note 10, et Fr. 21, § 2. 5, D., h. t. « Ait Prœtor : Si is in cuius potestate esse
DiCETUR 5. In potestate sic accipere debemus ut facuUatem et potestatem exhibendi eiiis
habeat : ceterura, si in fuga sit, vel peregre, non videbitur esse in potestate. » — Fr. 42, § 2, D., eodem. « Hse actiones perpétuas sunt locumque habent taradiu, quamdiu servi dedendi facul
tatem liabemus » Cf. Fr. 18. 22, pr. Fr. 58, § 2, D., eodem; Fr. 16, D., de interrog. 11, 1;
Fr. 213, D.,de verb. signif. 30, 16, et ci-après, § 283, notes 20-24. Mais voy. Fr. 27, § 3, D., aa legem Aquiliam 9, 2. — L'action s'éteint donc par la mort de l'esclave coupable, survenue avant h litis contestatio. Fv. 59, § 4. Fr. 42, § l,D.,/i. /. -Fr. 1, § 15, D., si quadnipes 9, 1. Cf. Fr. 1, § 16, D., eodem, et ci-après, note 23.
13 Fr. 12. 16. 24. 59, D., h. /.- Fr. 2, § 1, D.,si exnoxali causa agatur 2, 9.
1* Fr. 21, § 2-6. Fr. 22, § 5. 4, D., h. t. - Fr. 1, § 13, D., si quadnipes 9, 1. - Fr. 5. 7. 8. 15-17. Fr. 20, pr. D., de interrogationibus in iure faciendis 11, 1. Voy. ci-après, note 58, et cidessus, t. I, § 68, Observation.
»5 Fr. 3, § 7, D., ad exhibendum 10, 4, ci-après, § 283, note 10.
»s Fr. 1, § 14, D., si quadnipes 9, 1. - Fr. 5, pr. Fr. 8 41, D., /;. t. Cf. Fr. 9, D., eodem.
•^ Fr. 1, D., h. t. « litis œstiniationem. » - Fr. 42, § 1, D., eodem. - Fr. 6, § 1, D., de re iudicata 42, 1 .
18 Cette faculté était inscrite dans la condemnatio de la formule qui était ainsi conçue : decem AUT Nox.E DARE. Fr. 6, § 1 , D., dc re iudicata 42, 1. C'est ce que l'on indiquait en disant que l'action était donnée cum noxœ deditione, en opposition aux hypothèses dans lesquelles le défendeur ne jouissait pas de cette faculté, l'action se donnant alors sine noxœ deditione ou detracta noxœ deditione. Fr. 1, pr. Fr. 3, § 6, D., de liis qui eff'udcrint 9, 5; Fr. 4, § 3. Fr. 3, pr. Fr. 59, pr. D., h. t. -Fr. 21, § 6. Fr. 52, § 4. Fr. 26, § 3, D., eodem ; Fr. 2, § 1, D.,si ex noxali causa agatur 2, 9. Cf. ci-dessus, note 5, et ci-après, note 58.
'** Fr. 55, D., h. t. « Noxali iudicio invitus nemo cogitur alium defendere, sed carere débet eo qucm non défendit, si servus est... « — Fr. 21, D., eodem. « ... In ea causa res est, ut debeat noxîc dcdere eum cuius noniine iudiciuni non suseipit, aut, si non faciat, iudicium suscipiet omnimudo... d
"0 Voy. ci-dessus, note 18, etFr. 8. 19, pr. Fr. 21, pr. Fr. 29, D., /(. t. - Fr. 9, § 4, D., de dolo malo 4, 5.
serve même s'il laisse aller l'instance jusqu'à la condamnation "; car la sentence ordonne, conformément à la formule, de payer l'œstimatio litis ou de faire l'abandon, decem aut ?ioxœ dare ^"^ Malgré cette rédaction, l'obligation du défendeur n'est pourtant point alternative ". Elle a plutôt un caractère facultatif", pour nous servir de cette expression usitée dans la jurisprudence moderne : encore le débiteur est-il, au moins jusqu'au prononcé du jugement, traité plus favorablement que ne le comporte la nature des obligations dites facultatives, puisque, dans le cas où l'esclave a péri par le fait d'une personne tierce, il peut se libérer en cédant les actions qu'il a contre le tiers -^ L'abandon noxal de l'esclave a pour effet d'en transférer le domaine, si le défendeur en était propriétaire *^ ; dans le cas contraire, il donne la possessio ad usucapionem, alors même que l'acquéreur sait que l'esclave n'appartenait pas à celui qui a fait l'abandon ^\ Si le maître poursuivi par l'action du délit ne satisfait à aucun des deux devoirs entre lesquels la loi lui laisse le choix et qui consistent à prendre la défense de l'esclave, en acceptant le iudicium ^*, ou bien à en
*' Fr. i, D., h. t. Mais, pour prévenir l'exécution du jugement, l'abandon doit se faire avan qu'il y ait eu lUis contestatio sur Vactio iudicati. Cette action, en effet, ne tend qu'au payement de la litis œstimatio « decem »; dès lors ces decem sont désormais l'unique objet de l'obligation existant entre parties. Voy. ci-après, note 23, et ci-dessus, t. 1, § 54, notes 8. 17. 20.
2ï* Voy. ci-dessus, note 18, etFr. 6, ^ i,h., de re iudicatai% 1, ci-après, note 23. — Cf. § 1, I., de officio iudicis i, 17. — Fr. 42, pr. D., de furtis 47, 2.
*5 Aussi le demandeur qui l'emporte dans l'action du délit ne peut-il demander alternativement la litis œstimatio ou la noxe : Yactio iudicati ne peut porter que sur la première. Fr. 6, § 1, D., de re iudicata 42, 1. « Decem aut noxœ dedere condemnatus, iudicati in decem tenetur; facultatem enim noxae dedendae ex Lege accipit. At is, qui stipulatus est decem aut noxae dedere, non potest decem petere, quia in stipulatione singula per se venient, eaque singula separatim stipulari possumus. At iudicium solius noxae deditionis nullum est, sed pecuniariam condeninationem sequitur, et ideo iudicati decem agitur : his enim solis condemnatur, noxœ deditio in solulione est, quae ex Lege tribuitur.
** Comme le reconnaissent, au reste, formellement nos sources : § 2, I., h. t. — Pr. I., si quadrupes 4, 9. - Fr. 20, § o, D., de heredit. pet. 5, 3. « ... Habet noxae dedendae facultatem... potest noxae dedendo se liberare... » - Fr. 1, D., h. t. - Fr. 6, § 1, D., de re iudicata 42, \. « Facultatem enim noxae dedendae ex lege accipit... no.xae deditio in solutione est, quae e lege tribuitur. » Voy. la note précédente.
^^ Fr. 1, § 16, D., si quadrupes 9, 1. Voy. encore Fr. 14, D., h. t., et cf. ci-dessus, § 191, Observation.
26 Tel était naturellement l'eflet de l'abandon fait, dans l'ancien droit, au moyen de la mancipatio ou de la in iure cessio. Cf. Gaius,1V, 77 sqq. (Les Fr. 26, § 6, D., h. t., et Fr. 2, § 1, D., si ex noxali causa 4, 9, d'où l'on a conclu que l'acquéreur n'avait que le domaine bonitaire, se rapportent à l'hypothèse traitée ci-après, à la note 31.) — Tel est, dans le droit de Justinien, l'effet de la simple tradition à titre de noxe. § 3, L, h. t. — Fr. 3, § 21, D., de adq. poss. 41, 2,
" Voy. t. 1, § 113, note 46, et Fr. 28, D., h. t. En attendant que l'acquéreur ait accompli l'usucapion, il jouit de l'action Publicienne contre tout le monde, et repoussera par Vexceptio doli la revendication du propriétaire, à moins que celui-ci n'offre la litis œstimatio Fr. 6, D., de Publiciana actione 6, 2. - Fr. 11. 27, § 1. Fr. 28, D., h. t. Cf. t. I, § 122, note 26.
*8 Comme le maître, en acceptant l'action du délit, ne répondait pas de son propre fait, il y avait lieu, dans les actions noxales, à diverses cautions dont traite le Tit. D., si ex noxali causa aaatur, quemadmodum caveatur 2, 9.
faire l'abandon noxal, il s'expose aux peines de la contumace *^ : dans tous les cas, le plaignant peut alors obtenir que le préteur lui attribue l'esclave coupable, duci iubere '", attribution qui anciennement donnait le pouvoir bonitaire avec faculté d'usucaper par la possession annale, mais qui, dans le droit nouveau, confère instantanément la propriété ^'. — De quelque manière, au reste, que l'esclave soit venu au pouvoir de l'acquéreur, la loi l'autorise à réclamer sa liberté, s'il parvient à indemniser ce dernier de la perte que le délit lui avait causée ".
Dans l'ancien droit, l'action noxale avait lieu également du chef des dommages causés par un fils de famille, lequel, par suite de l'abandon noxal, devenait alors le mancipium de celui à qui il avait été abandonné". Cet usage finit par tomber en désuétude, et, dans le droit nouveau, la personne lésée est réduite à poursuivre directement et personnellement l'auteur du dommage, sans avoir aucun recours contre le père '*.
Les actions noxales s'appliquent aussi au dommage causé par nos animaux, et qui porte le nom de pauperies ". Pourtant Yactio de pauperie, que Juslinien fait dériver de la loi des Douze Tables, n'a lieu qu'autant que l'animal a agi contrairement à ses habitudes naturelles, contra natu-
-9 Fr. l._2, § 1, D., si ex uoxalicausa agatiir 2, 9. - Fr. 21, pr. § 1, D., ft. f. - Fr. 11, § 4, D., de tnterrogationibiis 11,1.
30 Fr. 2, § 1, D., si ex noxali causa agatiir 2, 9.- Fr. 26, § 6. Fr. 27, pr. Fr. 28 in f. Fr. 31. 32. 39, §5, D.,/j. /.
3» Yoy. t. I, § 92, c, 2, et Fr. 2, § 1 in f. D., si ex noxali causa agatur 2, 9. - Fr. 6, D., de Publiciana in rem acHone 6, 2. - Fr. 26, § 6 in f. Fr. 28, D., h. t. C'est à tort que Ton a voulu inférer du Fr. 25, D., de peculio I.o, 1, que cette duclio n'aurait donné qu'une possessio rei servandœ causa avec droit de gage. Les mots pro pignore dans ce passage n'ont aucun sens technique ; ils signifient tout simplement : pour sûreté. — A l'égard des personnes qui ont un tus in re sur l'esclave, la ductio a pour effet de les priver du droit de faire valoir leur droit réel. Fr. 5, D., si ex noxali causa agatur 2, 9. — Fr. 27, pr. D., h. t.
3- § 3 in f., 1., ft. t. — Fr. 4, D., de manumissionibus iO, 1. — Cf. Collatio legum Mosaïcarum 11,3.
33 Gaius, IV, 73-79. - Paul, II, 31, 9. - Coll. leg. Mos. II, 3. - § 7, I., /(. /. et passiin. Cf. ci-après, t. III, § 550, n» 3. —Les Romains avaient même l'habitude de dégager leur responsabilité, en abandonnant, pour ainsi dire ex noxn, les citoyens et même les magistrats qui s'étaient rendus coupables d'une offense ou d'un délit envers d'autres nations; comme, d'autre part, ils admettaient le même mode d'expiation à l'égard des offenses dont ils avaient eu à s ; plaindre. Fr. 17, D., delegationibusoO, 17.-Varron, apud Nonium Marc, VllI, H,\<>Exercin, XII, 43, \° Fœciales (col. 737. 782 éd. Gothofr.). — Cic, de oratore, 1, 40. Il, 32; de offulis, III, 29 in f. 30; in Verrem, II, 3, 19. - Tite-Live, V, 36. Vil, 20. VIll, 19. 39. IX, 1. H-IO. epit. XV. XXXVllI, 42. epiU. LV et LVI. - Desys d'Hal., Il, 37. 31. 72. 111, 37. 59. IV, 50. V, 30. XI, 60. XIll, 18. - Valère-Ma.mme, VI, 5, 3. VI, 6, 3. 3. - Florus. II, 18. - Vllleius Paterculus II, 1. 2. 90.- Appien, de rébus hisp. 83.- Plutarque, Numa, 12; Camille 17.18; Tib. Gracchus, 5-7. - Dion Cassius, XLV, 32. - Eutrope IV, 8. - Orose, V, 4. 3. -ioNARAs, vu, 26. VIII, 18.
3* § 7, I., h. t. Cf. ci-après, t. 111, § 350, n« 3.
35 Paul, I, 15, où se trouve mentionnée une loi Pesulania. - Tit. I, si quadrupes pauperiem fecisse dicatur 4, 9. -Tit. D., eodem 9, 1.
ram ^^ Elle ne se donnait originairement que pour le dommage causé par un quadrupède, mais elle fut par la suite étendue utiliter aux autres animaux ^'.
Le maître de l'homme ou de l'animal coupable qui en dénie la propriété perd la faculté de se libérer par l'abandon noxal, et doit répondre du dommage dans toute son étendue, insolidum ^^.
Quant au dommage occasionné par des choses inanimées, nos lois contiennent quelques décisions dans lesquelles il est difficile de découvrir un principe généraP^ Il est possible que, dans ces décisions, les Romains aient été influencés par la règle admise à l'égard des animaux, en ce sens qu'ils n'auraient déclaré le maître responsable que des événements dans lesquels la chose avait été l'instrument du dommage d'une manière contraire à son usage habituel, cojitra naturam. Quoi qu'il en soit, alors même que le maître est tenu à réparation, il n'y a point d'action contre lui de ce chef; la personne lésée n'a d'autre droit que de retenir jusqu'à la réparation les choses par lesquelles le dommage a été causé *".
Observation. Dans le paragraphe qui précède, nous avons supposé que le dommage ait été causé par notre chose sans qu'aucune faute puisse nous être reprochée. Dans l'hypothèse contraire, nous serions passible de l'action correspondante à notre faute, c'est-à-dire, dans la plupart des cas, de Yactiolegis Aquiliœ ^*. Une action particulière qui, dans un texte, est appelée actio de pastu, se donne contre le maître d'un animal qui a brouté l'herbe sur le terrain d'autrui ^^ Enfin, l'édit des Édiles défend,
^^ Pr. 1., si qnadrupes paiiperiem fecisse dicatur 4, 9. — Fr. 1, § 7, D., eodem 9, 1 . — Cette disposition pourrait faire croire que les Romains admettaient chez les animaux une certaine impulabilité, supposition qui se trouve fortitiée par la décision du Fr. 1, § i\,D., eodem. « Cum arietes vel boves commisissent, et aller alterum occidit, Qu. Muciiis distinxit, ut si quidera is perisset, qui adgressus erat, cessaret actio : si is, qui non provocaverat, competeret actio; quamobrem eura sibi aut noxara sarcire aut in noxam dedere oportere. »
57 Pr. I., cité. - Fr. -i, D., si quadriipes paiiperiem fecisse dicatur 9, 1.
5s Fr. 2, § 1, D., si ex noxali causa agatur 3, 9. « ... Suscepturura iudicium sine noxse deditione... » — Fr. i, § lo. D., si quadrupes paiiperiem fecisse dicatur 9, 1. — Fr. 21, § 2 sqq. Fr. 22, § \. Fr. 26, § o, D., 7t. t.
59 Le maître est déclaré responsable du dégât causé par son radeau qui, entraîné par le torrent, détériore le fonds du voisin ; par le mur qui s'écroule sur le terrain du voisin (Fr. 6. Fr. 7, § 4. Fr. 9, § 5, D., de damno infecto 39, 2); mais il ne répond pas du dommage causé par une tuile tombée accidentellement de son toit. Fr. 5, § 2, D., ad legem Aquiliam 9, 2.
*" Fr. o, § 4, D., ad ejchibendiim \0, 4. - Fr. 7, § 2. Fr. 9, pr. § 4, D., de damno infecto 59, 2.-Fr 8, D., de incendia 47, 9. Cf. ci-après, § 283, notes 7. 11.— Rappelons ici que, dans le cas cil l'édifice du voisin menace ruine, nous pouvons nous ménager le droit d'exiger la réparation complète du dommage éventuel, en exigeant la cautio damni infecti. Ci-après, § 283, i.
•** Fr. 1, § 4. o. 6, D., si quadrupes paiiperiem fecisse dicatur 9, 1. - Fr. 44, § 1 . Fr. 4S, pr. D., ad legem Aquiliam 9, 2. - Fr. 2, pr. § 1. Fr. 3. 4. o. Fr. 39, D., de noxalilms actionibus 9, 4.- Fr. 7, § 1, \)., de damno infecto 59, 2. -Fr. 1, § 15, D., de w 43,16. - Fr. 61,§o, D., de furtis 47, 2. — L. 4, C, de no.inlibus actionibus 5, 41.
** Fr. 14, § 3, D., de prœscr. verbis 19, 5. « Nam neque ex lege XII Tabularum de pastu
pecoris, quia non in tuo pascitur, erit agendum. » — Cf. Pline, H. N., XVllI, 5.
sous peine du double dommage qui peut en résulter, de tenir près de la voie publique un chien, un verrat, un sanglier, un ours ou un lion. L'action donnée par cet édit peut être cumulée avec Yactio de pauperie ^'\
§ 283. Des obligations résultant de rapports de voisinage.
Par suite de la nature absolue du droit de propriété, nous pouvons user et disposer de notre chose comme bon nous semble et sans nous soucier des conséquences que les dispositions que nous prenons auront éventuellement pour d'autres personnes. Cependant comme l'exercice abusif de notre droit pourrait aboutir à des excès qui feraient naître des conflits avec les droits d'autrui, le législateur a cru utile d'imposer à l'exercice du droit de propriété certaines restrictions qui ont pour effet de limiter, dans l'intérêt général, le pouvoir arbitraire de l'individu. La plupart de ces restrictions, qui s'appliquent surtout à la propriété immobilière, ont un caractère absolu comme le droit même qu'elles limitent, c'est-à-dire qu'elles agissent en faveur et à l'égard de tous. Elles n'appartiennent point, par conséquent, à la catégorie des obligations ^ Mais il en est d'autres qui n'existent et n'agissent qu'à l'égard de certaines personnes avec lesquelles nous nous trouvons dans les rapports particuliers que crée l'état de voisinage. C'est de ces restrictions que nous avons à traiter ici.
La législation romaine s'est occupée avec un soin minutieux des éventuabtés de dommage qui peuvent résulter des constructions ou travaux faits sur un terrain voisin. Nous rencontrons dans cette matière divers moyens de droit, régis par des dispositions fort nombreuses et extrêmement détaillées, dont plusieurs paraissent faire double emploi. Ces superfétations apparentes s'expliquent, quand on tient compte de la marche pratique que les Romains ont l'habitude de suivre dans leurs ré-
*5 Paul, I, 15, 2. - § 1, 1., d qiiadnipes pauperiem fecisse dicatur 1,9.- Fr. 40. 42, D., de /Edilicio edicto 21, 1.
1 AbsUactioii faite de la règle générale qui s'oppose à ce que nous exercions nos droits sans intérêt pour nous-mèrae et uniquement dans l'intention de nuire à autrui (Kr. 38 in f., D., de rei vindicatione 6, 1 « ...>eque nialitiis indulgendum est. » -Fr. 1,§ 11. 12. Fr. 2,§ 5, D.,rfe aquœ pluviœ arcendœ actione 39, 3), le droit romain contient plusieurs restrictions particulières du droit de propriété que les auteurs modernes désignent ordinaiienient par le nom de serdtudes légales. Telles sont les dispositions par suite desquelles le propriétaire du fonds inférieur doit recevoir les eau.\ qui découlent naturellement du fonds supérieur, comme, d'un autre côté, le propriétaire supérieur ne peut rien faire pour changer, au préjudice du fonds inférieur, l'écoulement naturel de ces mêmes eaux (ci-après, n" m); celles qui obligent les propriétaires d'immeubles de laisser un espace libre entre leurs fonds respectifs (a/«/*/7«.s', qiiinqite pedes, ci-dessus, § 278, notes 47, S4); enfin, plusieurs autres restrictions faites dans l'intérêt du culie, de la sûreté et de la santé publiques, de l'exploitation des mines, des cours d'eau, des aqueducs et des chemins publics, de l'agriculture et de la conservation des bâtiments. Yoi/. t. I, § 95, n" 3.
formes législatives et qui, dans une matière aussi positive que la nôtre, ne peut pas toujours conduire h un résultat parfaitement rationnel. Les constructions qui, chez un peuple essentiellement agriculteur, doivent attirer en premier lieu l'attention du législateur sont certes celles qui ont pour effet de changer le cours naturel des eaux pluviales au préjudice des voisins. Aussi trouvons-nous déjà dans la loi des Douze Tables * une action dirigée contre des entreprises de ce genre, aqiiœ phiviœ arcemlœ actio. La protection que cette action donnait dut à la longue paraître insuffisante. Ainsi, pour ne parler que d'un point essentiel, le demandeur n'obtenait réparation du dommage causé qu'à partir de la litis contestatio, alors que peut-être des dommages considérables avaient précédé et même provoqué faction. Cette lacune fut comblée par le préteur au moyen de Vinterdictum quod vi aut clam, donné en réparation de tous dommages, pour le cas où les constructions auraient été faites clandestinement ou au mépris de l'opposition formelle du demandeur '\ Cet interdit, qui s'appliquait non-seulement aux travaux hydrauliques, mais à toutes constructions quelconques, assurait aux voisins l'indemnité de toute entreprise effectuée : il permettait même de prévenir indirectement de pareilles entreprises, au moyen d'une opposition formelle, prohibiîio; mais ce dernier moyen, qui impliquait trouble de la possession, exposait celui qui en usait aux chances périlleuses de Vinterdictum nti possidetis *. On évita cet inconvénient en inventant un moyen préventif, connu sous le nom de operis novi denujitiatio, qui faisait obtenir la suspension de toute entreprise susceptible d'être préjudiciable aux fonds voisins. Enfin, pour compléter le système, on prévit même le cas où une construction déjà existante, par suite de vices ou de vétusté, menacerait de s'écrouler et de causer par sa chute un dommage, damnum infectum ^. — Tels sont les moyens dont nous allons rapidement exposer les points les plus saillants, en commençant par les mesures préventives que nous avons indiquées en dernier lieu,
I. Damnum infectum f.Si une maison ou un édifice quelconque, voisins de notre propriété, menacent ® de s'écrouler par suite de vices ou du
* Cic, topica, 9. — Fr. 21, D., de statu Uberis 40, 7. — Fr. o, D., ne quid in loco puhlico fiât 43,8.
s Cic, pro Ttillio, 55. Fr. 5, § 2. 5. Fr. 5. 12. 15. 14, § 5, D.,de aqitœ pliiviœ arcendœ actione 39,3.
•* Voy. ci-après, note 54, et ci-dessus, § 71, notes 19sqq. et § 89, notes o-8.
5 En faisant cet exposé, nous ne prétendons point émettre une hypothèse précise. Notre unique intention est de faire sentir la possibilité d'un développement historiquement rationnel de la matière.
t Tit. D., de damno infecta et de siiggrundis et proleclionibus 59, 2. — Voy., pour Texplication de ces termes ci-aprcs, notes (j et 17.
^ De la damnum infectum, c'est-à-dire damnum noiidum faclum, sed impendens, imminens. Fr. 2, D., h. t. « Damnum infectum nondum est damnum factum quod futurum veremur. » —
mauvais état de construction, nous n'avons point d'action contre le voisin, parce qu'aucun dommage n'a encore été causé % mais le préteur nous autorise à exiger une caution h l'effet d'être garanti du dommage qui peut résulter éventuellement de cet état de choses, damnum infectum ". Cette caution se donne au moyen d'une promesse par stipulation, lorsque le défendeur possède à titre de propriétaire ; mais les personnes qui détiennent le bâtiment défectueux en vertu d'un simple his in re sont tenues de fournir des fidéjusseurs ou une garantie réelle ^ La caution, au reste, n'est donnée que pour un temps déterminé. Si, pendant ce temps, le dommage a lieu, nous nous servirons des moyens ordinaires résultant de la caution, actio ex stipulatu ou action hypothécaire, pour obtenir la réparation du dommage; si, au contraire, le temps s'écoule sans qu'aucun dommage se produise, le défendeur peut demander à être déchargé, s'il y a lieu *".
Au cas que le voisin ne fournisse point la caution dans le délai fixé, le magistrat nous envoie en possession du bâtiment *'. Cet envoi en possession, qu'on appelle inissio ex primo decreto, n'a pas pour effet de déposséder le propriétaire, mais il donne â l'impétrant le droit de s'installer également dans la possession ; si c'est contre le possesseur d'un ius in re que la missio a été obtenue, elle le prive de la faculté d'exercer son droit réel '^ L'envoi suivi de la prise de possession donne de plus un droit d'hypothèque sur le bâtiment et les terrains *\ — Le défendeur peut
Fr. V6, § ô-i. Fr. U, pr. D., eodem. - Paul, V, 10. « Ob nietum impendentis damni... » — La même idée et les mêmes termes se rencontrent, au reste, dans d'autres hypothèses plus ou moins analogues. Voy. ci-après, note 29.
^ Pour la réparation du dommage causé par l'écroulement de l'édifice, sans qu'il y ait eu caiitio damni infecti, voy. ci-après, note il, et ci-dessus, § 282, notes 59. 40.
s Fr. 7, pr. D., h. t., où se trouve le texte de l'édit. — Déjà du temps des legls actiones, on pouvait agir damni infecti; mais les dispositions plus avantageuses du droit prétorien firent tomber l'action civile en désuétude. Gaius, IV, 51. « Tantum e.x duabus causis (post legem .-Ebutiani et duas Iulias) permissum est interdum legis actionem facere : lege agere damni infecti et si centumvirale iudicium fuerit provocatum... Damni vero infecti nemo vull lege agere : sed potius stipulatione quae in edicto proposita est obligat adversarium per magistratum, quod et commodius ius et plenius est. »
9 Voy. ci-après, notes 21-22, et Fr. 7, pr. Fr. 9, § 4. o. Fr. 10. 11. 15, pr. § 1. Fr. 15, § 2. 6. 9. 23, D., h. t. - Cf. Fr. 50, § 1, D., eodem, et Fr. 7, pr. Fr.22, § 1. Fr. 55, § 1, D., eodem.
»o Fr. 4, pr. Fr. 7, pr. Fr. 15, § 13. Fr. 14. 13, pr. § 1. D., h. t. - Fr. 4, D., de stipulai, prœtoriis 46, 3. Cf. ci-après, note 14. — Pour des travaux relatifs à l'écoulement des eaux, l'édit exige que la caution subsiste pendant dix ans. Fr. 7, pr. Fr. 13, § 2. 4, U.,h. t. - Fr. 1, pr. § 5, D., de ripa munienda 45, 15.
»» La loi (Hibria) de galma cisalpixa, c. 20, donnait pour ce cas une utilis actio, comme si la stipulation avait eu lieu. Dans le droit nouveau, nous trouvons également une in factum actio en réparation du dommage, pour le cas où le bâtiment se serait écroulé avant la missio in possessionem, ainsi qu'un interdit à l'effet de forcer le voisin à enlever les matériaux et à réparer le dommage, ou à faire abandon des matériaux. Fr. 7. 44, pr. D.,/*. /. Cf. Fr. 13, § 50, D., eodem.
»* Fr. 7, pr. Fr. 13, § 20. 24. 51-54, D., h. t. - Fr. 9, pr. § 3, D., eodem.
'' Fr. 26, D., de pignoraticia actione 15, 7. - Fr. 5, § 1, D., de rébus eonim qui siib tutela
mettre fin à la possession du demandeur en faisant les réparations nécessaires ou en fournissant la cautio clamni infecti **. Mais si, dans le délai fixé par le magistrat, il n'a recours à aucun de ces moyens, le demandeur peut obtenir un second décret, qui a pour effet de lui donner, selon les circonstances, la propriété ou la possession de bonne foi du bâtiment, ou tous autres droits que le voisin avait sur la propriété, missio ex secundo decreto ^^. — Le défendeur qui tenterait de s'opposer à renvoi provisoire ou définitif en possession, est passible d'une in factum actio en dommages et intérêts '^
Pour que nous puissions réclamer la cautio damui infecti, il faut que le bâtiment voisin nous menace d'un danger par suite de défectuosités provenant soit d'un vice de construction ou du sol, soit de travaux faits par le voisin *% et que nous n'ayons pas d'autres moyens ordinaires aussi efficaces pour prévenir le dommage éventuel '^ Dès lors le droit d'exiger la caution appartient au propriétaire du domaine menacé, ainsi qu'à tous ceux qui ont un droit réel sur ce domaine, même à ceux qui, par suite d'un rapport d'obligation, ont un intérêt à la conservation de la chose '^
sunt 27, 9. — Fr. 55, D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42, 5. — L. 2, C, de prœlorio pignore 8, 22. — Voy. t. 1, § 70, note 49 ; § 157 a ; § 162, note 11.
»4 Fr. 15, § 31. 52. 54, D., hoc titulo.
'5 Dans l'ancien droit, le second envoi ne donnait qu'une possessio ad usiicripionem, protégée par l'action Publicienne et constituant une espèce de propriété prétorienne ou bonitaire. Yoy. cidessus, t. I, § 92, c, n» 2, et Fr. 5, pr. Fr. 12. 15, § 16. 26. 27. Fr. 18, § 15, D., h. t. - Fr. 3, S 23, D., de adquirenda possessione 41, 2. Mais dans le droit nouveau, la missio ex secundo decreto transfère au missiis tous les droits que le défendeur avait sur la chose, et par conséquent la propriété, si tant est qu'elle appartenait à ce dernier. Fr. 15, § 16. 17.55. Fr. 44, § ^,D.,/t.f.— Fr. 7, § 1, D., de usufrttctu 7, 1. - Fr. 5. 7, §9, D., communi dividundo'lO, 5. — Fr. 1, pr. D., de fundo dotali 23, 1. — Si l'envoi est accordé à plusieurs voisins, la propriété se divise entre eux par portions viriles. Fr. 5, § 1. Fr. 15, § 17. 18. Fr. 40, § 4, D., h. t.
«6 Fr. 7. 15, § 56. Fr. 16, D., h. t. Voy. aussi ci-après, §§ 284. 286.
1" Fr. 19, § 1. Fr. 24, pr. § 2. 9. 12, D., h. t. - Fr. 24, § 2, D., cité. « Sed ut ne quid ^diusi, i.oci oPERisvE vitio damnuni factum sit, stipulatio interponitur.... » — Vitio ^dium. C'est le cas ordinaire. Fr. 7, pr. Fr. 15, § 2. Fr. 20, D., /;. t. et passim. — Vitio loci. Fr. 15, § 5. Fr. 20. Fr. 24, pr. D., h. t. — Vitio operis, par suite de travaux menaçants faits par le défendeur, par exemple, des suggnmda et protectiones {voy. l'inscription du titre : De damiio infecta et de suggrundis et prolectionibus 59, 2, ainsi que Fr. 5, § 6. 12, D., de Ms qui effuderint 9, 5, et Fr. 242, § 1, D., rfe verh. signif. 50, 16), des travaux relatifs au cours des eaux ou toutes autres constructions. Fr. 7, pr. Fr. 15, § 10. Fr. 15, § 5. Fr. 19, § 1. Fr. 20. Fr. 24, pr. § 7. 12. Fr. 50, pr. D., h. t. - Fr. 18. 29, D., de servitutibus prœd. urban. 8, 2. - Fr. 17, § 2, D., si servitus vindicetur S, 5. - Fr. 27, §16, D., ad legem Aquiliam9,± Voy. encore ci-après, note 24 in f. — Le Fr. 24, § 9, D., h. t., parle aussi du dommage causé « vitio arbori'm, si arbores vetustate confractœ in nieum agrum deciderint eoque facto vitibus meis vel segetibus nocent, vel œdificia demoUunt, « et le Fr. 18, D., ratam rem haberi 46, 8, donne l'analyse suivante : « si quid ibi ruet, scindelur, fodietur, œdiftcabitur. «
18 Fr. 15, § 6. Fr. 18, § 2. 4. 9. Fr. 20. 52. 35. 54, D., /;. /.
•9 Fr. 18, pr. D., h. t. « Damni infecti stipulatio competit non tantum ei, cuius in bonis res est, sed etiani cuius periculo res est. » - Fr. 5, § 2. Fr. 11. Fr. 15, § 8. Fr. 19, pr. Fr. 52. 59,
2, D., h. t. — Fr. 15, § 5, D., h. t. « Vicinis plane inquilinisque eorum... cavendum esse, ait
Plusieurs intéressés agissent chacun dans la mesure de ses intérêts *". — La caution peut être exigée et l'envoi en possession peut être obtenu contre le propriétaire et le possesseur de bonne foi du bâtiment défectueux, ainsi que contre tous ceux qui ont un ius in re sur ce bâtiment ^*. Plusieurs défendeurs ne sont tenus chacun que pour sa part et portion ^^. L'exécution de la cautio damni infecti, c'est-à-dire le payement de l'indemnité promise, peut être poursuivie au moyen de Vadio ex stipulatu, aussitôt que le dommage prévu par la stipulation a eu heu. Nous disons : j< le dommage prévu par la stipulation », c'est-à-dire que l'accident occasionnant le dommage doit provenir d'une cause qui autorise la demande de la caution, vitio œdium, loci operisve^^. Un accident causé par force majeure ne fait pas encourir la stipulation •\ pas plus qu'un dommage qui résulterait de l'exercice légal des pouvoirs qui compétent au promettant en vertu de son droit de propriété ^^ Vactio ex stipulatu tend à obtenir la réparation du dommage causé par l'accident *^ Pour déterminer l'étendue
Labeo... » - Fr. 13,§ 6. Fr. 21. Fr. 38, pr. D., eodem. CL Fr. 15, § 4. Fr. 53. D., eodem. — Le copropriétaire peut également exiger la caution du chef d'un vice du mur comnmn. de, topica,^.— Paul, V, 10, 2. - Fr. 28. 55. 56. 57. 59, pr. -15, § 1, D., h. t. — Mais les Fr. M et 13, § 9, D., h. t., semblent refuser ce droit au simple possesseur de bonne foi.
20 Fr. 5, § 2. Fr. 27, D., /;. t. - Cf. Fr. 40, § 2, 4, D., eodem, et Fr. 2, § 2, D., de stipulât, prœtoriis 46, S.
2» Fr. 9, § 4. 5. Fr. 10. 11. 13, pr. Fr. lo, § 2o. 26. 27. Fr. 19, pr. Fr. 22, D., h. t. Cf. Fr. 20. 21, pr. 50, pr. D., eodem.
^2 Fr. 27 in f. Fr. 40, § 3. 4, D., h. t. - Fr. 2, § 2, D., de stipulât, prœtoriis 46, 5. - Cf. cidessus, § 192, note 18.
-3 Voy ci-dessus, note 17.
24 Fr 24,^ § 2-1, D., h. t. « 2... Nemo dixit, palustris loci vel arenosi nomine committi stipulationeni. quia naturale vitium est... 5... Non posse agi si quid forte terrse motu, aut vi (luminis aliove quo casu fortuito acciderit... 4. Si ex œdibus vento tegulœ deiectœ damnuni vicino dederint, itaeum teneri, si sediticii vitio id acciderit, non si ratione quœ habet vim divinam... 5... controversia aquœ... 6... si opus factum est ab eo, quem promissor prohibere non potuit.stipulatio non committitur... 7... si furnarii culpa damnuni datum fuerit, non venire in banc stipulationem. »- Fr. 24, § 8. 11. Fr. 45, \i., eodem. — 11 est cependant à remarquer que si la stipulation n'est pas encourue par suite d'un accident causé par cas fortuit, pareil accident peut faire naitre un vitium œdium ou loci qui nous autorise à exiger hcautio. Fr. 24, § 5. 11, D., h. t., et ci-dessus, note 17.
25 Fr. 24, § 12. Fr. 25. 26, D., h. t. C'est ce qui fait dire à Ulpien que nous ne pouvons agir ex stipiilatione damni infecti, par cela seul que nous avons été privé d'un lucrum quo antea utebamur. Fr. 26, D., cité. « Proculus ait : cum quis iure quid in suo faceret, quamvis promisisset damni infecti vicino, non tamen eum teneri ea stipulatione, veluti si iuxta mea sedilicia habeas aediBcia, eaque iure tuo altius tollas, aut si in vicino tuo agro cuniiuilo vel fossa aquam meam evoces; quamvis enim et hic aquam mihi abducas, et illic luminibus officias, tamen ex ea stipulatione actionem mihi non competere, scilicet quia non debeat videri is damnuni facere, qui eo veluti lucro, quo adhuc iitebatur,prohibetur, multumque interesse, utruni damnuni quis faciat, an lucro, quod adhuc faciebat, uti prohibeatur. Mihi videtur vera esse Proculi sententia. » Il faut se garder d'interpréter ce passage comme si les dommages et intérêts résultant de \'à stipulatio damni infecti ne comprenaient pas le lucrum cessons. Voir ci-après, note 27.
2*» 11 en est de même des actiones in factum, qui peuvent nous compéter à défaut de Vaclio ex stipulatu. Voy. ci-dessus, notes 11 et 16.
52ê DES OBLIGATIONS. — § 283.
des dommages et intérêts et pour en évaluer le montant, on suit les règles générales, telles que nous les avons exposées ci-dessus, aux§§ 175-176 ". L'objet de la stipulation étant une somme d'argent due à titre de dommages et intérêts, incerta quantitas, l'obligation qui en résulte est divisible, d'où il suit que plusieurs intéressés ne peuvent agir et ne peuvent être poursuivis que pour leurs parts et portions *^
Dans ce qui précède, il n'a été question que du damnum infectum à provenir d'un bâtiment défectueux. Mais nous pouvons également demander la cautio damni infecii à l'effet de nous garantir contre le préjudice que quelqu'un pourrait nous causer en faisant sur notre terrain ou sur le sien ou même sur un terrain public des travaux ou entreprises qu'il a le droit de faire, et dans quelques autres cas analogues "^
II. Operis novi NLNTiATio f. Si notrc voisin fait des constructions susceptibles de nous causer un préjudice, il nous est certes loisible d'intenter contre lui les actions pétitoires ou possessoires que les circonstances comportent, afin d'obtenir la réparation de la lésion que ces constructions apportent à notre droit. Mais, dans la plupart des cas, nous aurons intérêt à prévenir la lésion plutôt que d'en obtenir réparation. A cet effet.
-^ Fr. 28, D., h. t. « In hac stipulatione venit quanti ea res erit... » — Fr. 57, D., eodem. « ... In actioneni damni inl'ecti venit id, quanti interfuit actoris eum parietem stare... » — Ainsi, les dommages et intérêts comprennent également leliicrum cessons. Fr. 28. 29. 57, D., h. t. Cl. Fr. 23, î>.,eodetn. « Trebatius ait eum accipere damnum, cuius sedium luminibus ofliciatur; » mais comme l'obligation résulte d'une convention, ex sHpulatii, le débiteur n'est tenu que du dommage qui pouvait raisonnablement être prévu au moment de la caution fournie. Fr. 18, § 5. Fr. 40, pr. D., h. t. - Fr. 13, § I, D., de servit, prœd. urban. 8, 2. Le Fr. 18, § 3, D., h. t., sainement entendu, n'est point contraire à cette règle. \'oy. ci-dessus, § 173, notes 2-4 et 7-11.
28 Fr. 40, § 2. 3, D., h. t. - Fr. 2, § 2, D., de stipulât, prœtoriis 46. 5. Voy. ci-dessus, § 192, note 18.
*9 Fr. 50, D., h. t. « Damni infecti stipulatio pertinet etiam, si quid eius operis, quod in lundo meo aquae ducendse causa fit, vitio damnum mihi contigerit; solet enim opus in alieno fieri, eum iure servitutis, quam quis habet alieno agro impositam, opus in alieno faciat. Utrum autem de hoc opère promittere an satisdare debeat, videamus, rel. — Fr. 24, § 7, D., eodem, combiné avec CoUatio legum Mosaicarum, XII, 7, 8. — Fr. 1, pr. § 5, D., de ripa munienda 45, 15. — Fr. 5, § 11. Fr. 5,§ 4, D., de itinere actuque privato 43, 19. - Fr. 3, § 9, D., de rivis 54, 21.- Cf. Fr. 9, § 1. 2. 3, D., h. t , et Fr. 5, § 4. Fr. 9, § 1, D., ad exhibetidum 10, 4, et ci-après, § 283, note 13. — Fr. 19, § 4, D., locati 19, 2. « Si inquilinus ostiura vel quaedam alia sediticia adiecerit, quœ actio locum habeat? Et est verius, quod Labeo scripsit, competere ex conducto actionem, ut ei tollere liceat; sic tamen ut damni infecti caveat, ne in aliquo, dum aufert, deteriorem causam sedium faciat, sed et ut pristinam faciem aedibus reddat. «-Fr. 3, § 3. Fr.4, § 2. Fr. 3. 14, § 5. D., de aqita et aqiiœ pluviœ arcendœ actione 59, 5. — Fr. 1, § 58, D., de aqua quotidiana 45, 20. - Fr. 1, pr. § 12. 14, D., de cloacis 45, 25. — Nous avons eu l'occasion, au t. I, § 24, note 5, de citer un exemple intéressant de cautio damni infecti, réclamée par un entrepreneur de l'entretien des cloaques publiques contre l'édile M. Scaurus, aux fins d'être garanti contre le dommage que ce magistrat pourrait lui causer, en faisant passer au-dessus des cloaques des blocs de marbre d'un grand poids. Pline, H. N., XXXVI, 2.
t Tit. D., de operis novi nuntiatione 39, 1. — Titt. C, de œdificiis privutis 8, 10; de novi operis nuntiatione 8, 11.
nous pouvons, quand les constructions se font sur notre propre lerrain*", interrompre les travaux par une opposition formelle, prohibitio, qui peut même aller jusqu'à l'emploi de la force (per manum, id est, lapilli iadum) ^' et qui rend le voisin récalcitrant passible d'un interdit appelé quod vi aut clam, dont nous aurons à nous occuper bientôt ".Ce procédé
50 C'est pour ce cas que le Fr. 29, § 1 in f. D., ad legem Aquiliam 9,2, autorise la destruction de ce qui a été fait, intercidere aquœductm, et que le Fr. 3, § 10, D., h. t., permet de prohibere per manum, id est, lapilli iaclum. Voy. la note suivante. — Cujas, ad Fr. I, § 12, D.,de 0. A'. iV. (t. X, p. 117-i, éd. de Naples de 1758) entend mal le Fr. 3, § 10, D., cité, en supposant que l'emploi de la manus (il dit manus annota) doit avoir lieu, si vicinus œdificat in meo, mais que je dois prohibere per iactiim lapilli, — « si facial in suo et non in meo. » 11 arrive ainsi (par analogie de ce qu'Aulu-Gelle nous dit de la manuum consertio, t. I, § 117, note 6) à distinguer entre manus ou vis véritable et manus civilis ou festucaria qui s'exercerait par le iactus lapilli, et à faire de ce iactus un acte purement symbolique. Ct. la note suivante.
5» Fr. o, § 10, D., h. t. « Meminisse autem oportebit, quotiens quis in nostro aedificare, vel in KOSTRUM immittore vel proiicere vult, meiius esse, eum per Prstorem, vel per manum, id est, lapilli iactum prohibere, quam operis novi nuntiatione. Ceterum operis novi nuntiatione possessorem eum faciemus, cui nuntiaverimus. At si ix sl'o quid faciat, quod nobis noceat, tune operis novi nuntiatio erit necessaria. Et si forte in nostro aliquid facere quis perseveret, aequissimum erit, interdicto adversus eum quod vi aut clam, aut uti possidetis uti. » — Fr. 6, § 1, D., si servitus vindicetur 8, o.-Fr. 1, § o. 6. Fr. 20, § 1, D., quod vi aut clam 43, 24. — Le iactus lapilli, dont il est question dans les passages cités, est, d'après l'autorité de Cujas et d'autres interprètes {voy. la note précédente), généralement envisagé par les auteurs modernes comme une protestation symbolique, consistant à lancer une pierre contre la construction indûment élevée. Nous pensons qu'il faut l'entendre de la dispersion des pierres employées à la construction du nouvel œuvre. Il est vrai que le diminutif lapilli parait singulier dans cette hypothèse (faisons observer que les Basiliques ne reproduisent pas le diminutif : elles parlent de /tôo-j So//?); mais, d'un autre cùte, la nature symbolique de l'acte est difficile k concilier avec les textes qui représentent le iactus lapilli comme une voie de fait, per manim, en opposition à la simple protestation. Fr. 5, § 10, D., cité, et Fr. 20, § 1, D., quod vi aut clam 43, 24. Ensuite, si l'on veut refuser a l'acte le caractère matériel que nous lui donnons, comment expliquera-t-on : 1» la particularité qu'il ne peut avoir lieu que lorsque le nouvel œuvre se fait sur notre terrain, ce que Cujas a méconnu (Fr. 5, § 10, D., cité vers la fin). Cf. Fr. 29, § 1, D., ad legem Aquiliam 9, 2); 2° la mention que le iactus vel minimi lapilli implique prohibition. Fr. 1, § o, D., quod vi aut clam 43, 24? Enfin, aucun texte n'indique même de loin l'élément symbolique que les interprètes modernes prodiguent outre mesure dans les actes juridiques des Romains et qui se trouve entièrement déplacé dans notre matière. Voy. t. 1, § 34, note 12. — La chose se présente tout naturellement de la manière suivante : Quand quelqu'un, sans notre consentement, tente d'élever ou de démolir des constructions sur notre terrain, nous pouvons employer la force pour l'en empêcher (le Fr. 50, D., de adq. rer. dom. 41, 1, autorise même cet emploi, quand nous éprouvons un incommodum par suite de constructions qu'un tiers élève sans autorisation in littore publico vel in mari). Nous pouvons, à la rigueur, démolir ce qu'il a fait {intercidere aquœductus, comme dit le Fr. 29, § 1 in f. D., ad legem Aquiliam 9, 2); mais, pour sauvegarder nos droits et notre possession, nous n'avons pas besoin d'aller jusque-là. A cet effet, il suffit d'une voie de fait quelconque qui indique clairement notre intention de prohiber; par exemple, de défaire quelques briques, même une seule, vel minimi iactu lapilli. Et ce procédé est préférable pour plus d'une raison. On peut appliquer ici, par analogie, ce que dit L'lpien, Fr. 1, § 3, D., de periculo 18, 6, du vendeur de vin qui, pour ménager l'acheteur en demeure de prendre livraison, préfère louer les futailles dont il a besoin plutôt que de faire écouler le vin vendu : « si tamen, ruin posset effundere, non elfundit, laudandus est potius. » Cf. ci-dessus, § 180, note 12. 3* Voy. ci-après, notes 67 et 68.
est le plus énergique et le plus expéditif, et c'est pourquoi Ulpien le conseille de préférence "; mais pour l'employer, il faut que nous soyons sûr de notre droit et même de notre possession. Car, en troublant ainsi le voisin dans ses dispositions, nous nous exposons à Tinterdit uti possidetis et aux chances périlleuses de cette action ^*. Il pouvait donc être utile d'avoir à sa disposition un moyen moins énergique, même dans notre hypothèse, et pareil moyen était indispensable quand les constructions se faisaient sur le terrain du voisin, où nous n'avions aucun droit d'agir. C'est pourquoi le préteur ^^ jugea convenable d'attribuer à la simple protestation ou dénonciation '^^ l'effet de suspendre provisoirement toutes entreprises qui constituent un opus novum ". — Cette protestation, appelée operis novi nuntiatio, doit être faite en présence de l'œuvre, in re prœsenti, mais elle n'exige dans le droit nouveau aucune formalité particulière ^% et elle peut se faire par mandataire ^^ Elle est admissible toutes les fois que le voisin ^^ change le statu quo *\ en élevant, modi-
3s Fr. 5, § 10, D., h. t., ci-dessus, note 31.
3* Fr. 5, § 2, D., iiti possidetis i3, 17. « Hoc interdictum sufficit ei qui sedificarein suo prohibetur : etenira videris mihi possessionis controversiara facere qui prohibes rae uti mea possessione. »
3» F*r. 1, pr. D., //. t. « Hoc Edicto promittitur, ut, sive iure, sive iniuria opus fieret, per NUNTIA.TIONEM itikiberelur ; deinde remitteretur prohibitio hactenus quatenus prohibendi ius is, qui nuiitiasset, non haberet. r,
36 Par cette dénonciation, en effet, loin de porter atteinte à la possession de l'adversaire, nous reconnaissons, au contraire, implicitement sa possession. C'est pourquoi Ulpien, Fr. 5, § 10, D., h. t., donne le conseil de ne pas recourir à la nuntiatio, quand le voisin élève les constructions sur notre propre terrain : melius est, eum per Prœtorem vel per inanum, id est, lapilli iactum prohibere, qiiain operis novi nuntiatione. Ceterum operis novi nuntiatione possessorem eum facimus,cui nuntiaverimus (Cf. Fr. 1, § 6,D.,eodem). At,si in suo quid faclat,quod nobis noceat, tune operis novi nuntiatio erit necessaria.
S"» Voy., pour la signification de ce mot, ci-après, les notes -42 et -43.
38 Fr. 5, § 2. 4. 16, D., h. t. — Dans l'ancien droit, il est probable qu'elle exigeait, comme toute dénonciation, la présence de témoins. Arg. Fr. 1, § 7, D., quod vi aut clam 43, 24. — L'adhibition de témoins n'est plus nécessaire dans le droit nouveau, mais elle est toujours utile à cause de la preuve. Cf. Fr. 8, § 1, D., h. t. « Qui opus novum nuntiat, si quid operis iam factum erit, in testationem referre débet ut appareat, quid postea factum sit. » — Fr. 1, § 7, D., quod vi aut clam 43, 24.
sy Fr. 1, § 3. Fr. 5, § 1. 18, D., h. t. Cf. Fr. 1, § 20, D., eodem. Dans ce cas, il y a lieu a fournir les cautions qui sont usitées dans les procédures par mandataire, et que nous avons fait connaître ci-dessus, § 187, Observation. C'est à cet ordre d'idées que se rapporte le Fr. 13, D., hoc titulo.
■*o Fr. 8, D., /(. t. « Non solum proximo vicino, sed etiam superiori opus facienti nuntiare opus novum potero : nara et servitutes quœdam, intervenientibus mediis locis vel publicis vel privatis, esse p|0ssunt. » Cf. t. I, § 132, n» 2.
** Sous ce rapport, la dénonciation de nouvel œuvre a donc quelque analogie avec les actions possessoires, qui ont également pour but de protéger le statu quo; et cette analogie a engagé les jurisconsultes français à la considérer comme un moyen possessoire. Cette assimilation n'est pourtant pas exacte : les actions possessoires, en effet, ne protègent le statu quo qu'à l'égard des choses que nous tenons nous-méme, tandis que la dénonciation de nouvel œuvre maintient le statu
fiant ou détruisant des constructions adhérentes au sol *^, et que de ces entreprises il peut résulter une lésion ou un préjudice quelconque pour le fonds que nous voulons protéger ^'\ — Le droit de dénoncer nouvel œuvre appartient au propriétaire et au possesseur de bonne foi du fonds menacé ■'^ ainsi qu'à ceux qui ont un lus in re impliquant possession du fonds ^^ tel qu'un droit d'emphytéose, de superficie et de gage *\ Quand le nouvel œuvre menace un intérêt public, tout citoyen a le droit de protester ". — La dénonciation est dirigée contre celui qui fait le nouvel œuvre *% mais il n'est pas nécessaire qu'elle lui soit adressée en personne : elle peut être notifiée à ceux qui le représentent, même aux ouvriers qui travaillent aux constructions *^La dénonciation a pour effet
qtio, même à l'égard des choses sur lesquelles nous n'exerçons aucun pouvoir physique. C'est pourquoi, en droit romain, la dénonciation de nouvel œuvre n'appartient point au simple possesseur, mais exige un droit réel joint à la possession. Ci-après, notes 44-46.
*2 Fr. 1,§ 1. H-14, D., h.t. « H. Optts novum facere videtur qui aut sediScando aut detrahendo aliquid pristinam faciem operis mutât. »
*5 Nous disons : pour le fonds qde nous voulons protéger. C'est pourquoi la dénonciation peut être dirigée contre des travaux qui pourraient nuire a l'exercice d'une servitude urbaine , appartenant à notre fonds, puisque toute atteinte portée à l'exercice d'une servitude urbaine porte atteinte à l'exercice de la propriété du prœdium dominons, tandis que la lésion éventuelle d'une servitude rurale n'autorise point la dénonciation, par la raison que l'exercice de ces servitudes est quelque chose en dehors du fonds dominant et qu'il se manifeste par des actes indépendants de la possession du fonds même, faciendo. Fr. 14, D., h. t., combiné avec Fr. 1, § 5, D., de remissionibtis 45, 2o. Voy. ci-dessus, t. I, § 158, notes o-lO. C'est par le même motif que la dénonciation de nouvel œuvre n'appartient pas à l'usufruitier en nom propre. Ci-après, note 45. — Ulpien analyse les diverses hypothèses qui peuvent motiver la dénonciation au Fr. 1, § 16, D., h. t. « Nuntiatio lit aut iuris nostri conservandi gratia (Fr. 1, pr. § 17. Fr. 2. Fr. S, § 6. 8. 9. Fr. 8, § 2, D., h. /. - Fr. 1, § 5, D., de remissionibus 45, 23. - Fr. 15, D., de servit, prœd. urbanorum 8, 2. - Fr. 6, § 7, D., si servitus vindicetiir 8, 5. — Fr. 5, pr. D., de mortuo inferendo M, 8) aut damni depellendi (Fr. 1, § 17, D.,h. t.) aut publici iuris tuendi gratia, ci-après, note 47).
** Fr. 5, § 19. Fr. 5, § 6, D., h. t. - Fr. 1, § 5, B.,de remissionibus 43, 23. — Arg.Fr. 116, D., de regulis iuris 30, 17, combiné avec Fr. 11. 13, § 9, D., de damna infecta 39, 2.
*s Les considérations émises aux notes 41 et 45 renferment le motif pour lequel cette condition est exigée. Faisons observer, au reste, que si l'usufruitier ne peut dénoncer en nom propre (d'oii il résulte qu'il ne peut jamais dénoncer au nu propriétaire), il parait cependant qu'on lui attribuait un mandat tacite de dénoncer au nom et dans l'intérêt du propriétaire. Fr. 1, § 20. Fr. 2, D., h. t. - Fr. 1, § 4, D., de remissionibus 43, 25.
*6 Les lois ne mentionnent pas l'emphytéote, mais bien le superficiaire et le créancier gagiste. Fr. 3, § 3. Fr. 9, D., h. t. -Fr 1, § 3, D., de remissionibus 43, 25.
" Fr.l,§ 16. 17,D.,/j./. (1 Nuntiatio fit aut iuris nostri conservandi causa aut damni depellendi aut publici iuris tuendi gratia, si quid fiât vel in sacro vel in loco religioso, vel in publico, ripave fluminis. » — Fr. 3, § 4, D., h. t. « Si in publico aliquid fiât, onines cives opus novum nuntiare possunt. » Cf. Fr. 4. 5, D., eodem.
*8 Mais elle ne peut être faite contre le copropriétaire. Pour agir contre lui, le plaignant doit obtenir un décret du juge ou bien se servir de Vactio communi diddunda. Fr. 3, § 1. 2, D., h. t. — Pour le cas oii le fonds sur lequel les constructions se font appartient à plusieurs, vay. ci-après, note 61.
*3 Fr. 1, § 5. Fr. 5. 10. M, D., hoc titulo.
d'empêcher la continuation du nouvel œuvre ^°. Le dénoncé doit, en effet, cesser immédiatement ses travaux ^*, à moins qu'il n'obtienne mainlevée de l'opposition, soit à l'amiable ^*, soit par une décision du magistrat, remissio ^'. Il peut également continuer s'il fournit une cautio de opère restituendo ", qui doit régulièrement être donnée par fidéjusseurs ou au moyen d'une garantie réelle, satisdatio^^ . D'après une constitution de Justinien, le dénoncé ne peut user de cette faculté que lorsque le procès a duré plus de trois mois ^^ Quelle que soit, au reste, la décision du magistrat : qu'il accorde ou qu'il refuse la mainlevée, les parties restent toujours libres de faire valoir ultérieurement leurs droits par la voie ordinaire, en intentant les actions pétitoires qui leur compétent ". — Si, malgré la mainlevée obtenue ou la caution fournie, le dénonçant trouble le dénoncé dans ses travaux, ce dernier a un interdit prohibitoire à l'effet de faire cesser le trouble ^^ Mais, par contre aussi, si les travaux sont continués sans qu'il ait été fourni caution ou sans que la mainlevée ait été obtenue, le dénonçant peut poursuivre la restitution de l'ancien état au moyen d'un interdit que les commentateurs appellent interdicUim reslilutorium * ou demoUtorium * ^^ Cet interdit se donne non-seulement contre le dénoncé même, mais contre quiconque se trouve en possession du forids sur lequel les constructions s'élèvent, et notamment contre ceux
50 La continuation ; car si l'ouvrage est déjà achevé, la dénonciation de nouvel œuvre n'est plus recevable : les intéressés doivent alors recourir à l'interdit quod vi aut clam (ci-après, notes 67 sqq.),ou à d'autres interdits, ou enfin aux actions pétitoires {negatoria ou confessoria), qui s'adaptent à l'espèce. Fr. 1, § 1, D., h. t. - Fr. 3, pr. D., de mortuo inferendo 11. 8.
5» Fr. 1, pr. § 7. Fr. 8, § 2-4. Fr. 20, pr. § 4, D., hoc titulo. - Cf. Fr. 5, § 11-13, D., eoderi.
52 Soit en fournissant au dénonçant une cautio de restituendo (voir les notes 54 et 55), soit au moyen d'un simple pacte fait à l'amiable entre parties. Fr. 1, § 10. D., h. t. Cf. Fr. 7, § 14, D., de pactis 2, 14.
53 La mainlevée doit être régulièrement accordée quand l'une des conditions requises pour la dénonciation de nouvel œuvre fait défaut; mais le magistrat peut l'ordonner pour toute autre cause qui lui parait plausible. Cette grande latitude était toute naturelle dans l'ancien droit, oii le préteur décidait lui-même la question extra ordinem; elle est maintenue dans le droit nouveau. Fr. 1, pr. § 9. 10. Fr. 5, § 14-19. Fr. 16. 19, D., h. t. - Tit. D., de remissionibus 45, 25.
5* Cette caution, ayant pour objet un facere, savoir la restitution de l'ancien état de choses, constitue une obligation indivisible. Fr. 4, § 1, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 2, § 1, D.,de stipulât, prœtoriis 46, 5. Voy. ci-dessus, § 192, note 18.
55 Fr. 5, § 17. Fr. 8, § 2-4. Fr. 12. Fr. 20, § 1-9. 13. Fr. 21, §1, D., h. t. - Fr. 1, §2-4,D., de remissionibus 43, 25. -Fr. 1, § 6, D., de stipulât, prœtoriis 46, 5. — Quand la dénonciation se fait dans un intérêt public, le dénoncé n'a pas besoin de fournir satisdatio ; la simple promissio suffit. Fr. 1, § 6, D., de stipulât, prœtoriis 46, 5. Mais voy. Fr. 20, § 13, D., h. t., combiné avec Fr. 7,§ 14, D., de pactis 2, 14.
56 L. un. C, hoc titulo. Cf. ci-après, note 66.
57 Fr. 19, D., hoc titulo.
58 Fr. 20, § 9-16, D., hoc titulo.
59 Fr. 1, § 7. Fr. 20, pr. § 1-8. Fr. 22, D., h. t. — Le dénonçant peut aussi, s'il le préfère, intenter l'interdit quod vi aut clam. Ci-après, note 68.
qui ont succédé dans ce fonds, ne fût-ce qu'à titre particulier ®" ; ce qui fait dire aux jurisconsultes romains que nuntiatio in rem fit, non in personam ^'. Mais il y a entre les deux hypothèses indiquées cette différence que l'auteur des travaux doit être condamné à opérer la destruction à ses frais, tandis que le tiers possesseur est tout simplement tenu de souffrir que la destruction se fasse aux frais du dénonçant ^-. Les effets de la dénonciation cessent, comme nous l'avons vu ci-dessus, parla mainlevée amiable ou judiciaire, ainsi que par la caution que le dénoncé fournit pour garantir la démolition éventuelle du nouvel œuvre ®'. Elle cesse également par la mort du dénonçant ou par l'aliénation qu'il ferait du fonds menacé; car si passivement la dénonciation agit in rem, elle est activement restreinte à l'individualité du demandeur ^\ sauf les droits que celui-ci a pu acquérir de son vivant par suite de la dénonciation et qui se transmettent naturellement aux héritiers *'^ Il paraît que, dans l'ancien droit, la dénonciation perdait son efficacité si elle n'était pas suivie d'une solution définitive endéans l'année. Justinien a aboli cette rigueur, tout en ordonnant au juge de terminer le litige dans les trois mois; faute de quoi, le dénoncé pourra continuer, à charge de fournir la caution de restituendo ^^.
III. Interdictum quod VI AUT CLAM f. Ce moyen est dirigé contre des constructions et des travaux nuisibles quelconques " que notre voisin aurait faits vi, c'est-à-dire au mépris de notre opposition ^% ou clam, c'est-à-dire clandestinement ou, au moins, sans que le constructeur, tout
60 Fr. 1, pr. Fr. 8, § 7, D., h. t. - Fr. 23, D., eodem. « ... Emtor tenetur quia nuntiatio operis non personae fit, et is demum obligatus est qui eum locum possidet, in quem opus nuntiatum est. » Voy. les deux notes suivantes.
6* Fr. 10, D., h. t. — C'est pourquoi, dans le cas où le fonds sur lequel le nouvel œuvre se construit appartient à plusieurs, la dénonciation faite à l'un des copropriétaires agit à l'égard de tous. Fr. 5, § o, D., eodem.
62 Fr. 20, § 7. 8, D., h. t. « ... In heredem eius, qui opus fecit... in id, quod ad eum pervenit dumtaxat dari oportere. » - Fr 22, D., eodem. «... Débet patientiam destruendi operis adversario prsestare... Porro autem in pœnara... non succedit. » C'est par cette restriction qu'il faut expliquer le Fr. 3, § 5, D., de alienatione iudicii mutandi causa facta 4, 7, qui, à la première vue, parait refuser à la nuntiatio son effet contre les successeurs à titre particulier. — Cf. ci-après, notes 73. 78-81.
63 Voy. ci-dessus, notes 54 et 5o.
6* Fr. 8, § 6, D., h. t. C'est pourquoi la dénonciation, faite par un copropriétaire contre des tiers, n'agit point en faveur des autres copropriétaires. Fr. 5, § 6, D., eodem.
65 Fr. 20, § 6, D., hoc titulo.
66 L. un. C, hoc titulo. Cf. ci-dessus, note 36. t Tit. D., quod vi aut clam 43, 24.
6' Travaux misibles. Fr. 7, § 7. Fr. ^8,D.,h. t. — Travaux quelconques, pourvu que ce soient des opéra in solo facta. Fr. 1, § 4. Fr. 7, § 3. 6. Fr. 11, pr. Fr. 20, § 4. Fr. 22, § 1, D., h. t. - Fr. 13, pr. § 5-7, D., eodem. Cf. Fr. 11, D., arborum furtim cœsarum 47, 7.
68 Soit a la suite A' \xxi(i prohibition matérielle, comme nous l'avons dit ci-dessus, aux notes 30-53, soit à la suite d'une simple operis novi nuntiatio. Fr. 75, § 2, D., de reg. iuris 50, 17. « Vi fac-
ea prévoyant ou ayant dû prévoir les conséquences préjudiciables que ces travaux devaient avoir pour notre propriété, nous en ait averti '^^ — L'interdit compète au propriétaire du fonds endommagé et à tous ceux qui, par suite d'un ius in re, ont un intérêt à ce que le préjudice ne soit point causé (même par extension au fermier) ", contre l'auteur des travaux, ainsi que contre le possesseur actuel du fonds, qu'il ait ou non fait les constructions, et alors même qu'elles auraient été faites à son insu ^'. — Il tend au rétablissement de l'ancien état de choses et, le cas échéant, au payement des dommages et intérêts '*. Le rétablissement doit se faire aux frais du défendeur, si c'est contre l'auteur des constructions que l'action est dirigée ; dans le cas contraire, le défendeur est simplement tenu de tolérer que les travaux nécessaires à cet effet se fassent aux frais du demandeur ". — Le défendeur peut repousser l'action en excipant de la légitime défense et de la nécessité où il se serait trouvé de faire les constructions pour éviter ou prévenir un danger imminent ''*. L'interdit est, d'ailleurs, régulièrement prescrit par l'expiration d'une année utile ".
IV. L'actio AQUiE PLuvi^ ARCENDiE. f. Cette action, dont l'origine remonte
tum ià videtur esse, qua de re quis, cum prohibetur, t'ecit... » Cf. Fr. l,§o-9. Fr. 7,§2.Fr. 20,pr.
1, D., h. t. — Fr. 5, § 10, D., de operis novi nuntiatione 59, 1.
69 Fr. 73, § 2, D., de regulis iuris 50, 17. i ... Clam (factum id videtur esse) quod quisque, cum controversiam haberet, habiturumve se putaret, fecit. »Cf. Fr. 3, § 7, sqq. Fr. 4. Fr. 3, pr. §1-4. Fr. 18, § 1, D.,/J. /.
■0 Fr. H, § 8-14. Fr. 12. 15, pr. § 4. Fr. 16, pr. § 1. Fr. 17. 19, D., h. t. - Fr. 13, § 5, D., eodem. «... Socius cum eo (i. e. cum socio) hoc interdicto experiri potest. » Cf. ci-dessus, note 48. - Fr. 13, § 12, D., h. t., 45, 24. - Fr. 2, D., de sepulcro violato 47, 12.— L'acheteur à qui le fonds vendu n'a pas encore été livré ne peut intenter l'interdit; mais il peut exiger que le vendeur lui en fasse cession. Fr. 11, § 9. 10. 13, D., h. t. - Fr. 13, § 12, D., emti 19, 1. yoy. ci-dessus, § 211, note 5.
'» Fr. 5, § 8. 14. Fr. 6. Fr. 13, § 4. 6. Fr. 15, pr. § 1-3, D., ft. t. - Fr. 16, § 2, \i.,eodem, ci-après, note 75. — Plusieurs auteurs du fait nuisible sont tenus in solidum. Fr. 6. Fr. 13, § 2, D., eodem. — Les héritiers ne peuvent être poursuivis que in quantum ad eos pervenit. Fr. 13, §5, \).,h. t.
" Fr. 16, §2, D.,/i. ?., ci-après, note 73. Cf. Fr. 15, § 7. Fr. 15, § 1, D., /«. /., et Fr. 4, §2. Fr. 12. 15, D.,de aquœ pluviœ arcendœ ac/w»e 59, 5.- Fr. 11, § 4. Fr. lo, § 7. 8. 12, \).,h.t.- Fr. 58, §11, D., de usuris 22, l.-Fr. 15, § 9. 10, D., h. t. «9. Sed quod interfuit, autperiusiurandum quod in litem actor iuraverit, aut, si iurare non possit, iudicis officio sestimandum est. 10. Eura autem qui dolomalo fecit, quominus possit restituere, perinde habendum ac si possit. » Voy. dessus, § 176, notes 7-H.
'S Fr. 16, § 2, D., ft. t. « In summa, qui vi aut clam fecit, si possidet, patientiam et impensam tollendi operis; qui fecit, nec possidet, impensam; qui possidet, nec fecit, patientiam tantum débet. » Cf. Fr. 7, pr. Fr. 11, § 6. 7. Fr. 13, § 7. Fr. 13, § 1. 5, D., eodem, et Fr. 4, § 2. Fr. 12. 13, D., de aquœ pluviœ arcendœ actione 59, 5.
'* Fr. 7, § 5. 4. 7. Fr. 22, § 2, D., h. t. — Il va sans dire que le demandeur qui approuve postérieurement les travaux n'est plus recevable à intenter Vinlerdictum quod vi aut clam. Fr. 3 § 2. Fr. 20, § 2, D., hoc titulo.
" Fr. 15, § 3. 6, D., hoc titulo.
t Tit. D., de aqua et aquœ pluviœ arcendœ actione 39, 3.
à la loi des Douze Tables, est employée dans le cas où le voisin fait, détruit ou laisse tomber en ruine des constructions voisines de mon fonds, et que ces faits ou omissions influent à mon préjudice sur le cours des eaux pluviales '^ — Elle est accordée dans nos sources au propriétaire et à l'emphytéote " contre le propriétaire du fonds sur lequel les constructions se trouvent '^ et elle tend à obtenir le rétablissement de l'ancien état de choses aux frais du détendeur, si c'est par son fait que le résultat préjudiciable a été occasionné ^'. Dans tous les autres cas, le défendeur est simplement tenu de laisser faire les travaux nécessaires pour rétablir l'ancien état de choses, et il peut même de ce chef exiger la cautio damni infecti ^". Des dommages et intérêts ne sont accordés que pour le préjudice qui peut survenir après la litis contestatio ^\ — L'action cesse quand le défendeur a agi en vertu d'un droit de servitude qui lui compète ou d'une permission émanant de l'autorité publique ^^ ; quand l'état de choses dont le demandeur se plaint a existé depuis un temps immémorial ^' ; quand les travaux que le défendeur a faits étaient nécessaires pour la culture de son fonds *^; quand le demandeur, ayant eu connaissance des travaux, ne s'y est pas opposé ^^
V. Enfin nous trouvons encore une actio viœ receptœ ou reiectœ, donnée contre le voisin qui, en empiétant sur un chemin public, l'a rejeté sur notre fonds de manière à nous priver d'une partie de notre propriété ou à nous faire un autre tort quelconque *^
En dehors de ces obligations, qui naissent par suite de travaux entrepris par le voisin, il y a deux actions qui sont déterminées par la seule situation de deux héritages voisins.
'6 Fr. 1. 2. 23, pr. D., h. t. - Fr. 26, D., de damno infecta 39, 2. -Cf. Fr. 2o, D., h. t., et la note suivante.
" Fr. 6, § 4. Fr. 16, D., /;. /. - Fr. 2o, D., eodem. « Is cuius fundo via debetur, aquœ pluviae arcendae agere potest fundi sui nomine; quoniam détériore via facta fundo nocetur. « — Fr. 23, § i, D., h. t. « Hsec actio etiam in vectigalibus agris locum habet. » - Fr. 5, § 3, D., arborum furtim cœsarum 47, 7.
78 Fr. i, D., h. t. Cf. Fr. 2, § 5. 6. Fr. 5, § 4. Fr. 22, pr. § 2, D., eodern.
79 Fr. 6, § 7, D., h. t. Cf. les textes cités à la note suivante.
80 Fr. 2, §1. 4. Fr. 4, §2. 3. Fr. o. 6,§6. 7.Fr. 12.13, D., ft.^ Cf. ci-dessus, notes 62 et 73.
8» Fr. 6, § 6. Fr. 14, § 2. 3, D., h. t. Cf. Fr. 1, § 1, D., eodem. — Pour le dommage antérieurement causé, nous pouvons, s'il y a lieu, recourir à l'interdit quod vi ant clam, qui peut aussi nous servir éventuellement à réclamer contre l'auteur de l'entreprise le remboursement des frais que nous avons dû faire pour rétablir l'ancien état de choses. Fr. 4,§ 2. 5. Fr. 5, D., /î. t. — Fr. 12. 13. Fr. 14, § 3, D., eodem.
82 Fr. 2, § 3. 10. Fr. 23, pr. D., hoc titulo.
83 Fr. 2, § 3. 8, D., eodem.
8* Fr. 1, § 3-9. Fr. 24, pr. D., eodem.
85 Fr. 19. 20, D., eodem.
86 Fr. 5, pr. D., de viapublica et ilinere pubtico reftciendo 43, 10. « Si in agrum vicini viam publicam quis reiecerit, tantum in eum vise receptœ {Haloander : vise reiectœ) actio dabitur, quanti eius interest, cuius fundo iniuria irrogata est. »
VI. lîiterdictum de arboribus cœde7idis f. Le propriétaire d'un fonds peut, en vertu de son droit de propriété, empêcher qu'une autre personne ne dispose, soit du fonds même, soit de ce qui est au-dessus et au-dessous du soL Par conséquent, si les arbres du voisin étendent leurs branches sur mon terrain, je puis, au moyen de l'action négatoire, obtenir qu'il fasse couper les branches qui dépassent la limite de son fonds ". Mais le préteur a encore ajouté à ce droit en créant Yinterdidum de arboribus cœdendis. Si l'arbre se trouve au-dessus de mon bâtiment, je puis, au moyen de cet interdit, demander que l'arbre soit coupé entièrement, soit par le voisin, soit par moi-même, si le voisin s'y refuse *^ Si c'est audessus de mon champ ou de mon jardin que les branches s'étendent, je puis exiger du voisin qu'il coupe non-seulement la partie de l'arbre qui s'avance sur mon terrain, mais encore toutes les branches à l'entour qui dépassent la hauteur de quinze pieds *^.
VII. Interdictiim de glande leyenda f . Si des fruits tombent de mon arbre sur le terrain de mon voisin, je puis me servir de Yactio ad exhibendum, à l'effet de les reprendre^" ;mais comme les fruits seraient gâtés avant que l'action pût être menée à fin, le préteur me donne le droit d'aller les prendre tertio quoque die, c'est-à-dire en laissant un jour franc entre mes visites ®*.
§ 284. Des interdits prohibitoires f.
On appelle prohibitoires les interdits par lesquels nous demandons qu'il soit fait défense à quelqu'un de commettre certains faits qui nous sont préjudiciables *. Régulièrement ces actions servent aussi à nous faire obtenir la restitution de l'état de choses qui a existé avant les actes commis
t Tit. D., de arboribus cœdendis 43, 27.
8' Voy. t. I, § 121, notes 3-10, et Fr. 6, § 2, D., arborum furtim cœsarim 4-7, 7.
88 Fr. 1, pr. § 1-6, D., hoc tilulo.
89 Le passage de l'édit qui traite de ce sujet, Fr. 1, § 7, D., h. t., est interprété de diverses manières. Nous avons adopté l'explication qui nous parait le mieux concilier les principes généraux avec le texte de Tédit et avec le commentaire de ce texte qui se trouve au Fr. 1, § 8, D., eodem. « Quod ait Prsetor et Lex XII Tabularum eflîcere voluit : ut quindecim pedes altius rami ARBORis ciRCUMciDANTUR. Et hoc idcirco effectum est, ne umbra arboris vicino praedio noceret. »
t Tit. D., de glande legenda 43, 28. — Pline, H. N., XVI, 5. « Cautum est prseterea lege XII Tabularum, ut glandem in alienum fundum praecidentem liceret colligere. »
90 Voy. ci-après, § 285, notes 12. 13, et Fr. 9, § 1, D., ad exhibendum 10, 4. — Cf. Fr. 14, § 5, D., de prœscriptis verbis 19, 5, et ci-après, § 284. note 22.
91 Fr. un. D., de glande legenda 43, 28.
t Gaius, IV, 142. -^ i,l.,de interdictis 4, 15. - Fr. 1, § 1, D., eodem 45, 1. — Originairement ces interdits portaient exclusivement le nom AHnterdicia, tandis qu'on appelait décréta les ordonnances qui avaient pour but la restitution et Vexhibition d'une chose. Mais le mot interdictum a fini par devenir le terme générai pour indiquer ces trois espèces d'ordonnances, et dès lors on a pu parler A^interdits prohibitoires. Voy. t. 1, § 71, notes 1-3.
* Le préteur formulait ordinairement cette défense de la manière suivante : Vm fieri veto, ou bien tout simplement veto, interdicam.
contrairement à la défense, ou bien des dommages et intérêts ^. Le montant de l'indemnité se détermine d'après les règles générales ' ; cependant s'il y a lieu à restitution de fruits, cette obligation ne s'étend point au delà de la litis contestatio *. En outre, le juge peut prendre des mesures afin de prévenir des contraventions ultérieures, et particulièrement il peut imposer à cet effet des cautions à la partie qui succombe ^ — Après une année utile, ces actions ne sont plus données pour les dommages et intérêts; mais le défendeur demeure responsable pendant trente ans de tout ce dont il se trouve enrichi au moment de l'action intentée ^
Un grand nombre de ces interdits ont pour but de nous protéger dans la jouissance de certaines choses qui sont destinées à l'usage public \ ou dans l'exercice de certains droits qui ne peuvent rigoureusement être comptés parmi les droits patrimoniaux ^
Quant aux interdits prohibitoires qui concernent les intérêts privés ou patrimoniaux, nous nous bornons à les énumérer rapidement, tout en renvoyant pour les détails aux matières auxquelles ils se rapportent.
Les plus importants de cette catégorie sont les interdicta retinendœ possessionis, par lesquels le préteur fait défense de nous troubler dans la possession d'une chose : Quominus possideatis vim fieri veto ^. Ces interdits sont au nombre de deux, l'un pour les immeubles : Uti possmETis *", l'autre pour les meubles : Utrubi **. Dans l'ancien droit, il y avait entre
•^ Fr. i, pr. Fr. 3, § H, D., uti possidetis 43, 17. - Fr. 1, pr. § 5. 8. Fr. 3, § 2. Fr. i, § 2, D.,7ie vis fiât ei qui in possessionem missus erit 45, 4 et passim. — A ce point de vue, les interdits ont donc le même caractère que les in factum actiones, dont, au reste, ils ne diffèrent que de nom dans le droit nouveau. \oy. ci-après, notes 10 sq., et ci-dessus, § 194 in fine, ainsi que tome I, §71, notes 29-31.
3 yoy. les passages cités à la note précédente, et ci-dessus, §§ 175. 176.
* Fr. 3, D., de interdictis 43, 1. — Arg. Fr. 1, § 40, D., de vi 43, 16.
5 Yoy. ci-dessus, t. I, § 89, note 58.
6 Fr. 4, D., de interdictis 43, 1. — Fr. 1, pr. D., uti possidetis 43, 17 et passim.
'' Foî/. ci-dessus, t. 1,§ 71, notes 1-4, etFr. 1, pr. Fr.2,§ 1, D., de nî/(?rrf/c/?s43, 1. — Tit. D., ne quid in loco sacro fiât 45, 6. Cf. Fr. 2, § 19, D., ne quid in loco pubiico fiât 43, 8. — Tit. D., de lacis et itineribus publias 43, 7. — Tit. D., ne quid in loco pubiico vel itinere fiât 45, 8. — Tit. D., de loco pubiico fruendo 45, 9. — Tit. D., de via publica et itinere pubiico reficiendo 43, H. — Tit. D., de fiuminibus, ne quid in flumine pubiico ripave eius fiât, quopeius navigetur 45, 12. — Tit D., ne quid in flumine pubiico fiât, quo aliter aqun fluat atque uti œstnte priore fluxit 43, 13. — Tit. D., ut in flumine pubiico navigare liceat 43, 14. — Tit. D., de ripa munienda 45, IS. — Fr. 1, § 58, verbis Ait Praetor : Quo ex castello... aquam ducere, D., de aqua quotidiana et œstiva 45. 20. — Fr. 1, § lo. 16, verbis Quod in cloaca publica, D., de cloacis 43, 25. — Fr. 14, D., de iniuriis 47, 10.
8 Tit. D., de morluo inferendo et sepulcro œdificando 11, 8, et t. 1, § 71, note 5.
9 Voy., pour les détails, tome 1, § 89.
*° Tit. D., L'ti possidetis 15, 17. — Fr. 1, pr. D., eodem. « Ait Praetor : UTI eas ides,
QUIBUS de AGITUR, NEC VI NEC CLAM, NEC PRECARIO ALTER AB ALTER0 POSSIDETIS : QUOMIKUS ITA
possiDEATKS, VIM FIElii VETO, rel. »
" Tit. D., utrubi 45, 51. « Praetor ait : UTRUBI hic homo, quo de agitur, maigre parte hu vs ANNi FUIT, QuoMiNus IS EUM DUCAT, VIM FIERI VETO. » Cf. la note suivante.
ces deux interdits retinendœ possessionis certaines différences qui ont disparu dans la législation de Justinien *\ Les mêmes interdits sont accordés, par analogie, afin de protéger la quasi-possession des servitudes personnelles *' et des servitudes prédiales urbaines, dont l'exercice se confond, pour ainsi dire, avec la possession du fonds dominant '^ Quant aux servitudes prédiales rurales qui s'exercent par des actes indépendants de la possession du fonds dominant, le préteur en protège la quasi-possession par des interdits particuliers *^ Il a également créé un interdit spécial pour la protection de la jouissance d'une superficie '^ — En dehors des actions dont nous venons de parler, des interdits sont donnés à celui qui a été envoyé en possession d'une chose, pour quelque cause que ce soit, afin de le protéger dans sa possession ou détention : NE VIS FIAT El, QUI IN POSSESsioNEM Missus EST ". — Lc droit dc gagc ct d'hypothèque et le contrat de louage nous ont fourni l'occasion ** de parler ^de l'interdit Salvien et de l'interdit de migrando *% l'un et l'autre prohibitoires, bien que l'interdit Salvien ait pour but de nous faire obtenir une possession que nous n'avions pas auparavant, adipiscendœ possessionis ". - Enfin les interdits que nous avons mentionnés en traitant de la
'2 § 4, I., de interdictis 4, 13. — Le Tit. D., utritbi 43, 31, renferme une singulière contradiction. Tandis que le § 1 du fragment unique de ce titre reproduit la disposition du § i, I., cilé : « vim huius interdicti exsequatam fuisse Uli possidetis interdicto », le Princ. du même fragment donne la formule de Yinterdictiim Utrnbi, conformément à l'ancienne rédaction, par suite de laquelle cet interdit présentait la particularité que la victoire appartenait, non pas à la partie qui possédait actuellement, mais à celle qui avait possédé la chose litigieuse pendant la plus grande partie de l'année et dont la possession n'était pas vicieuse à l'égard de la partie adverse ; ce qui donnait à Vinterdictum utnibi un caractère mixte, tam prohibitorium quam restitutorium. Gaius, IV, 150-152. — Paul, V, 6, 1. Voy. ci-dessus, § 235, note 22, et 1. 1, § 89, notes 9-H.
13 Voy. 1. 1, § 138, notes 2-4.
1* Voy. t. I, § 158, notes 3. 8. Cf. Fr. 20, pr. D.,de servitutibus prœdiorum itrbanonim8,± « Servitutes quae in superficie consistunt, possessione [scUicet fundi vel superticiei) relinentur. »— Il y a cependant un interdit particulier de cloacis. Fr. 1, pr. in f. D., uli possidetis 45, 17, et Tit. D., de cloacis 45, 25. Cf. t. I, § 158, notes 7 et 16.
15 Tels sont les interdits de itinere actuque privato (Tit. D., 45, 19); de aqua quotidiana et œsliva (Tit. D., 43, 20); de rwis (Tit. D., 43, 21); de fonte (Tit. D., 45, 22). Yoy. tome I, § 158, notes 9-17.
•6 Tit. D., de superficiebus 45, 18. Voy. tome I, § 152, notes 13. 20 sqq.
*'' Tit. D., ne vis fiât et qui in possessionem missus erit 45, 4. - Cf. Fr. 1, § 2, D., eodem. « Est autem générale hoc interdictum. Pertinet enim ad omnes qui in possessionem a Prœtore missi sunt. Convenit enim Praetori, omnes quos ipse in possessionem misit, tueri. Sed sive rei servandse causa, sive legatorum, aut ventris nomine in possessionem missi fuerint, habent ex hoc
edicto in factura actionera » Dans ce passage, comme presque toujours, notre moyen est
appelé in faclum actio; mais dans les Fr. 5 et 4, D., eodein, il est qualifié AHnterdictum. Cf. cidessus, note 2.
»8 Voy. ci-dessus, § 216 in f., et t. 1. § 133, notes 16-21 ; § 167, i.
'9 Tit. D., de migrando 43, 22. - Tit. D., de interdicto Salviano 45, 55. - Tit. C, de precaria et Salviano interdicto 8,9.
20 Voy. ci-des.sus, § 135, notes 19-21, et § 167, note 4.
dénonciation de nouvel œuvre ^', ainsi que les interdicta de arboribus cœdendis et de glande legenda ^^, appartiennent également à la catégorie des interdits prohibitoires.
§ 285. De Tactio ad exhibendum et des interdits exhibitoires f.
I. Vactio ad exhibendum sert à demander qu'une chose nous soit exhibée, c'est-à-dire représentée de manière que nous soyons à même d'en prendre inspection *. Pour pouvoir l'intenter, il faut que nous ayons à l'exhibition un intérêt pécuniaire fondé sur une juste cause, c'est-à-dire sur un droit qui nous compète ^ Or, comme dans le ius civile, droit et action sont synonymes, on peut dire aussi que Yactio ad exhibendum n'existe que par rapport à une action qu'elle sert à préparer ou à rendre possible "\ Dans la plupart des cas elle sert à préparer une revendication, et c'est même principalement pour cet usage qu'elle a été inventée *. Souvent, en effet, il peut nous importer de constater d'abord l'identité de la chose que nous réclamons ^; souvent aussi, quand la chose à revendiquer se trouve jointe à une autre de manière à ne faire qu'un avec elle, nous devons, avant d'intenter la revendication, avoir obtenu la séparation, à l'effet de donner une existence individuelle à la chose que nous poursuivons. Dans l'un et l'autre de ces cas, Yactio ad exhibendum nous sert à atteindre notre but ^ Elle peut également servir à préparer d'autres actions
2» Voy. ci-dessus, § 28ô, notes 58. 59.
22 Voy. ci-dessus, § 283, vi. vu.
t Gaius, IV, 141 sqq. - § 1, I., de interclictis 4, 15. — Titt. D., ad exhibendum 10, 4 ; C, eodem 5, 42.
» Fr. 56, T).,deprocuratoribusù,Z.-Fv.ô8, D . , de iudiciis ^, 1.-Fr.2. Fr.5, §9, D.,ft. /.- L. 4. C, de crimine expilatœ hereditatis 9,12.- Cf. Fr. 3, § 8, D. , de tabiilis exhibendis 45, 5. — Fr. 5, § 8, D., de libero liomine exhibendo 45, 29. « Ait Prsetor : Exhibeas. Exhibere est in publicum producere, et videndi tangendique hominis facultatem prœbere. Proprie autera exhibere est, extra secretum habere. » — Fr. 22, D., de verborum signif. 50, 16. « Plus est in restitutioue quam in exhibitione : nam exhibeke est, prœsentiam corporis prjsbere... Cf. ci-après, § 286, note 1. - Fr. 246, D., eodem.
2 Fr. 15, D., h. t. « ... Quia hsec actio ei creditur conipetere, cuius pecuniariter {al. peculiariter) interest. » Un simple caprice ou un intérêt qui n'est fondé sur aucun droit ne suffisent point. Fr. 19, D., eodem. — Il va sans dire que c'est au demandeur d'établir son intérêt, ce qui n'implique pas nécessairement un droit précis et déterminé. Fr. 3,§ 9, D.,ft. /. « Sciendum est.... corapetere ad exhibendum actionem... ei quoque cuius interest exhiberi. Index igitur summatim débet cogiioscere, an eius intersit ; non, an eius res sit : et sic iubere ye\ exhiberi, vel non quia nihil interest. » — Fr. 5, § 11 in f. 13, D., eodem.
^ Fr. 2, D., h. t. — Cette dernière est alors appelée directa. Fr. 5, § 15. Fr. 17, D., h. t.
* C'est du moins ce que nous dit Ulpien, Fr. 1, U., hoc iitiilo.
s Fr. 5, § 7, D., hoc titulo.
6 Fr. 6. Fr. 7, § 1. 2, D., h. t. - Fr. 23, § 5, D., de rei vind. 6, 1. Voy. tome I, § 102, note 5 et § 105, note 2. — Le Fr. 15, D., /(. t., traite d'un cas oit notre trésor est enfoui dans le terrain d'autrui.
réelles tendant à poursuivre la reconnaissance d'un ius in re ''. Mais l'utilité de l'action n'est pas restreinte aux droits réels ; elle peut parfois être indispensable pour arriver à la réalisation d'un droit d'obligation *. Ainsi quand quelqu'un m'a légué deux choses alternativement, à mon choix, je puis demander que ces choses me soient exhibées pour que je choisisse en connaissance de cause ^ De même quand l'un de vos esclaves m'a causé un dommage et que vous m'offrez l'abandon noxal, afin d'éviter l'action en réparation du dommage, je puis exiger que tous vos esclaves me soient exhibés, afin que je ne reçoive pas un esclave d'une valeur inférieure '^ etc. — Bien que Yactio ad exhibendum soit de sa nature préparatoire, il se peut cependant que de fait elle nous fasse obtenir le même résultat que l'action qu'elle sert à préparer, et rende ainsi cette dernière inutile ". Cela a lieu, par exemple, dans les cas où l'action principale, et notamment la revendication, est devenue impossible, parce que la chose a péri ou disparu par le dol de celui qui la détenait ^*. Un autre cas est celui où ma nacelle a été entraînée par le torrent sur votre terrain. Dans cette hypothèse, je ne puis intenter la revendication, parce que vous ne possédez ni ne détenez même la chose ; je ne puis non plus l'aller prendre, parce que je n'ai pas le droit d'envahir votre terrain. Mais j'obtiens la restitution de la nacelle au moyen de Yactio ad exhibendum*^. Vactio ad exhibendum est une action arbitraire, c'est-à-dire que le juge menace le défendeur d'une condamnation pécuniaire, à moins qu'il n'exhibe la chose dont il s'agit**. L'exhibition se fait aux frais du deman-
' Fr. 5, § 12, D., h. t. « Pomponius scribit : eiusdem hominis nomine recte plures ad exhibendum agere posse, forte si homo primi sit, secundi in eo ususfructus sit, tertius possessionem suam contendat, quartus pignoratum sibi eum affirmet. Omnibus igitur ad exhibendum actio compatit, quia omnium interest exhiberi hominem. ».
s Fr. 3, § .5. 4. 5. 6. 7. 11. Fr. 6. Fr. 12, § 2, D., /*. t.
9 Fr. 3, § 6. 10. Fr. 12, § 2, D., h. t. - Fr. 8, § 3, D., de opdone vel electione legata 33, 5. Cf. t. m, § 428, note 20.
«0 Fr. 3, § 7, D., hoc titulo. Cf. ci-dessus, § 282, note 13.
11 Fr. 5, § 2-S. Fr. 9, § 1. Fr. 15, D., h. t. -Fr. 23, D., emti 19, 1. - Fr. 16, D., deprœscr. verbis 19, 5.
»2 Fr. 3, § 2. Fr. 9, § 1, D., h. t. - Fr. 12, § 5, D., eodem, ci-dessus, t. I, § 99, note 13. — Cf. Fr. 25, § 6, D., de rei vind. 6, 1 ; Fr. 1, § 2, D., de tigno iuncto 47, 3.
»3 Fr. 3, § 4, D., h. t. - Cf. Fr. 3, § 3. Fr. 9, § 1. Fr. 15, D., eodem, combinés avec Fr. 7, §1.2, D., de danmo infecto 39, 2. Yoy. ci dessus, § 283, note 29 et § 282, note 39.
** § 31, 1., de actionibus 4, 6. - § 3, I., de offwio iudicis 4, 17. « Si ad exhibendum actum fuerit, non sufiBcit, si exhibeat rem is, cum quo actum est, sed opus est, ut etiam causam rei debeat exhibere, id est, ut eam causam habeat actor, quam habiturus esset, si cum primum ad exhibendum egisset, exhibita res fuisset : ideoque, si iuter moras usucapta sit res a possessore, nihilominus condemnatur. Prêtera fructus medii temporis, id est eius, quod post acceptum ad exhibendum iudicium, ante rem iudicatam, intercessit, rationem habere débet index. Quodsi neget is, cum quo ad exhibendum actum est, in prsesenti exhibere se posse, et tempus exhibendi causa petat, idque sine frustratione postulare videatur, dari ei débet, ut tamen caveat, se restiîuturum. Quod si neque statira iussu iudicis rem exhibeat, neque postea cxhibiturura se caveat, condemnandus sit in id quod actoris intererat ab iuitio rem exhibitam esse. »
deur *^ Le défendeur peut, s'il y a lieu, obtenir un délai moyennant caution '^ S'il refuse l'exhibition ou qu'il la rende impossible par son dol ou sa faute, il est condamné aux dommages et intérêts, dont le montant se détermine par l'intérêt du demandeur *^
Vadio ad exhibendum, comme nous l'avons dit ci-dessus, compète à tous ceux qui ont un intérêt pécuniaire à l'exhibition **. Pour prévenir la chicane, le juge peut imposer au demandeur des cautions pour le dommage éventuel auquel le défendeur se trouve exposé '^ — Elle peut être dirigée contre quiconque est à même de faire l'exhibition demandée *". L'obligation d'exhiber résulte donc, non pas d'un fait du défendeur, mais de la circonstance accidentelle qu'il se trouve avoir la détention de la chose. C'est pourquoi l'action est appelée in rem scripta, bien qu'elle tende à l'exécution d'une obligation et appartienne par conséquent à la classe des actiones in personam ^'. Elle se donne ainsi contre tout détenteur ", pourvu qu'il soit à même de faire l'exhibition de la chose ", ou que, par son dol, il se soit mis dans l'impossibilité d'exhiber, qui dolo fecit quominus possideret^\ — \]actio ad exhibendum étant in rem scripta ou bien fondée sur le dol, il va sans dire qu'elle ne se donne pas contre les héritiers du défendeur, à moins qu'ils n'aient eux-mêmes la chose en leur pouvoir ou qu'ils ne se trouvent enrichis par le fait de leur auteur ^^
IL La loi romaine contient encore des dispositions particulières sur l'exhibition des titres relatifs à un droit qui nous compète, et d'un testament qui renferme des dispositions en notre faveur. Dans le premier cas, le préteur nous donne une in factum actio, afin d'obtenir l'exhibition ou des
•s § 5, I., cité. - Fr. 9, § 5-8. Fr. 11, § 1, D., hoctltiilo.
*6 § 3, 1., cité, m fine. - Fr. 12, § o, D., hoc tilulo.
t^ § 3, ]., cité. - Fr. 3, § 2. Fr. o, § 2. Fr. 7, § i. 6. 7. Fr. 8. Fr. 9, pr. § 1-4. 7. 8. Fr. 10, 11, pr. Fr. 12, § 4. Fr. io,l), h.t.-Fr. lliuf. D.,dereb. cred. 12,l.-Fr. 27, D., de pignoribus 20, 1. - Fr. 1, § 2, D., de tigno iuncto il, 3. - L. 5. o, C, h. t.— En cas de dol du défendeur, il peut y avoir lieu au iDsiiirandiim in litem pour l'évaluation des dommages et intérêts. Fr. 3, § 2. Fr. 5, § 2, D., h. t., et ci-dessus, § 176, notes 8 et suivantes.
'S Yoy. ci-dessus, notes 2-13. Cf. Fr. 3, § 9, D., h. t. « Index igitur sumtnatim debebit cognoscere an eius intersit. » — Fr. 3, § 13. 14, D., eodem.
19 Fr. 5, § .ï. 4. 5, D., h. t. Cf. Fr. 7, § 2, D., de damno infecta 59, 2, et ci-dessus, § 285, note 29.
-0 Fr. 5, pr. D., h. t. « ... Quse species ostendit etiam eos, qui facullatem exhibendi habent, ad e.xhibendum teneri. »
2' Voy. tome I, § bO, m.
" Fr. 3, § 15. Fr. 4. Fr. o, D., lioc titiilo.
-' Fr. .^, § 6, D., h. t. Elle se donne aussi contre le non-détenteur, qui peut, à volonté, se procurer la chose. Fr. 5, § 4-5. Fr. 9, § 1, D., ft. f.
24 Fr. 9,pr. § 1-4. Fr. 12, § 5. Fr. 14, D., h. t. - Fr. 27, D., de pignor. 20, 1. - Fr. 1, § 2, D., de tigno iuncto 47, 3. - L. 5, ("-., hoc tilulo.
25 Voy. tome 1, § 56, notes 6. 10, et Fr. 12, § 6, D., hw litulo.
dommages-intérêts; pour la seconde espèce, il y a un interdidum de talniUs exhibendis ^^
Nous rencontrons en outre plusieurs interdits ayant pour but de nous faire obtenir l'exhibition de personnes libres qui se trouvent dans un rapport de soumission envers nous. Ainsi le père de famille peut exiger l'exhibition des enfants sous puissance qui sont retenus par un tiers, interdictum de liberis exhibendis ^\ Le même droit appartient au mari à 1 égard de sa femme, interdictum de uxore exhibenda ^% et au patron à l'égard de l'affranchi qui lui doit des services, interdictum de liberto exhibendo ^^ Enfin, tout citoyen peut réclamer l'exhibition d'un homme libre qui est retenu illégalement, au moyen d'une action i^rmlé^iée, interdictum de libero homine exMbendo '".
§ 286. Des interdits restitutoires et de diverses autres actions.
t Les interdits restitutoires ont pour but soit la restitution d'une chose que le défendeur détient, soit le rétablissement d'un état de choses qui a été altéré à notre préjudice, le tout avec dommages et intérêts, s'il y a lieu *.
Parmi les interdits ayant pour objet la restitution d'une chose, figurent en premier lieu ceux qui servent à nous faire recouvrer une possession perdue, interdicta recuperandœ possessionis *. Les jurisconsultes classe A)Titt. Y).,deedendo 2,13; C, eodem 2,1. Cf. aussi Fr. 5,§ 14, D.,ad ex]iibendumiO,i.'- B) Titt. D., de tabulis exhibendis 43, 5; C, eodem 8, 7. Cf. ci-après, t. III, § 395, notes 6 sqq.
-' Titt. D., de liberis exhibendis item ducendis 43, 30; C, eodem 8, 8. Yoy. ci-après, t. III, § 326, notes 31 sqq.
28 Fr. 1, § 5. Fr. 2, D., de liberis exhibendis 43, 30, et ci-après, t. III, § 308, note 4.
-9 Gaius, IV, 162. « Igitur... exhibilorium interdictum redditur, veluti ut... exhibeatur LiBERTUs, cuipatronits opéras indicere volet... » - Fr. 2, § 1, D., de interdictis 43, 1. — yoy. ciaprès, t. III, § 334 in fine.
30 Paul, V, 6, 14. — Tit. D., de homine libero exhibendo 43, 29. — Tit. C, de liberis exhibendis seu deducendis et libero homine exhibendo 8, 8. — Cf. Fr. 3, § 14, D., eodem. « Hoc interdictum et in absentem esse rogandum Labeo scribit : sed si non defendatur, in bona eius eundum ait. »
t Gaius, IV, 140 sqq. - § 1, 1., de interdictis 4, 15. - Fr. 1, § 1, D., eodem 43, 1.
1 Fr. 22, D., de verb. signif. 50, 16. « Plus est in restitntione quam in exhibitione. Nam EXHiBERE est prsesentiam corporis prsebere : restituere est, etiam possessorem facere fructusque reddere. Pleraque prseterea restitutionis verbe continentur. » Cf. Fr. 73, D., eodem. - Fr. 35, § 1, verbis Non debere D., de rei vind. 6, 1. - Fr. 58, § 4, D., de usiiris 22, 1. « .... Nam et verbum restituas, quod in hac re Prsetor dixit, plenam habet significationem, ut fructus quoque restituantur. » — Les dommages et intérêts se déterminent et s'évaluent d'après les principes généraux exposés ci-dessus, §§ 175. 176, sauf en ce qui concerne les fruits qui, dans les interdits, ne sont généralement dus que depuis la litis contestatio (Fr. 3, D., de interdictis Aô,l), à l'exception de V interdictum fraudatorium et* des interdits quod vi aut clam eiunde vi. Cf. ci-après, § 300, notes 24 sqq. , et ci-dessus, t. I, § 89, note 37; § 90, notes H . 32, ainsi que Fr. 38, § 5. 1 1 , D., de usuris et fructibus 22, 1.
- Voy., sur ces interdits, t. I, § 90.
siques en mentionnent trois : î'inderdit de vi ou unde vi, donné à celui qui a été, par violence, dépossédé d'un immeuble contre les auteurs et les ordonnateurs de la dépossession; l'interdit de dandestina possessione donné contre celui qui nous a privé clandestinement de la possession d'un immeuble; l'interdit de precario contre celui qui refuse de nous restituer la chose que nous lui avons remise à titre précaire. Depuis que l'on eut admis que la possession d'un immeuble ne peut se perdre clandestinement, le second de ces moyens a naturellement disparu et se trouve virtuellement remplacé par Vinterdichim de vi; mais nous rencontrons depuis Constantin, sous le nom de interdictum momentariœ possessionis, une action possessoire subsidiaire, qui a pour but de nous faire recouvrer la possession d'une chose, mobilière ou immobilière, dans les cas où, pour une raison quelconque, les interdits de vi ou de precario ne peuvent être employés utilement '. — D'autres interdits, compris dans notre catégorie, sont adipiscendœ possessionis, c'est-à-dire qu'ils ont pour but de nous faire avoir une possession que nous n'avions point auparavant *. En traitant des anciens modes d'acquisition de la propriété, nous avons mentionné un interdit de ce genre, appelé sectorium, qui se donnait à l'acquéreur des biens, exposés en vente publique ensuite d'une bonorum sectio ^ Nous aurons bientôt à parler d'un interdit analogue qui, sous le nom de possessorium, permet à l'acheteur des biens d'un débiteur insolvable de se mettre en possession de ces biens, et dans cette même matière nous rencontrons Xinterdictum fraudatorium créé à l'effet de faire obtenir aux créanciers d'un débiteur insolvable la restitution des biens aliénés en fraude de leurs droits ^ Enfin les successions à cause de mort donnent lieu à deux espèces intéressantes d'interdits adipiscendœ possessionis : l'interdit quorum bonorum, offert à la personne qui a obtenu l'envoi en possession des biens d'un défunt, à l'effet de réaliser la prise de possession % et l'interdit quod legatorum, au moyen duquel l'héritier peut obtenir la restitution des choses héréditaires dont un légataire s'est emparé arbitrairement et de sa propre autorité *. — Rappelons, à cette occasion, que l'ancien droit connaissait certains interdits ayant un caractère mixte, tam recuperandœ quam adipiscendœ possessionis ^.
\] interdictum quod vi aut clam, dont nous avons parlé ci-dessus, est le plus important des interdits restitutoires qui ont pour but le rétabhsse-
3 Voy. t. I, § 90, IV.
* Voy. t. I, §71, n»2.
5 Voy. t. I, § 97, IV.
6 A) Gaius, IV, 146, et ci-après, § 299 in fine. — B) Ci-après, § 300.
' Gaius, III, 54. IV, 144. - Tit. D., quorum bonorum 45, 2; Th. C, eodem 4, 21 ; 1. C, eodem 8, 2. — Voy., pour les détails, ci-après, t. 111, §§ 559. 572 410.
* Tit. D., quod legatorum 43, 3; C, eodem 8, 3. — Voy. ci-après, t. III, § 424. 9 Voy. t. I, § 71, n» 2.
ment d'un état de choses altéré à notre préjudice ^". En traitant du damnum infeclum et de la dénonciation de nouvel œuvre, nous avons eu l'occasion de mentionner d'autres actions rentrant également dans cette catégorie *', Enfin l'édit contient encore plusieurs interdits appartenant au même ordre d'idées et fondés sur une atteinte portée à la jouissance des choses qui sont destinées à l'usage public *^
Pour terminer notre matière, il nous resterait à mentionner un gi'and nombre d'obligations particulières qu'il est impossible de classer par catégories; nous nous bornerons, en conséquence, à les énumérer dans un ordre plus ou moins arbitraire '^
La loi des Douze Tables avait créé une actio de tigno furtivo donnée contre celui qui, dans une construction élevée par lui, avait employé de mauvaise foi des matériaux d'autrui. Cette action, donnée au propriétaire des matériaux et tendant au payement de la double valeur, fut par la suite étendue même au cas où le constructeur avait agi de bonne foi, actio de tigno iuncto '*. — Vactio arborum furtim cœsarum, donnée contre celui qui a furtivement coupé les arbres d'autrui, remonte également à la loi des Douze Tables *^ — Enfin diverses in factum actiones appartenant à des époques différentes et dont les unes tendent simplement à la réparation d'un dommage causé par le fait du défendeur, tandis que d'autres renferment un élément pénal.
Dans la première catégorie, nous remarquons les actions prétoriennes données contre Vagrimensor qui, par son dol ou par sa faute lourde, nous a causé un dommage, en indiquant une fausse mesure *^ ; contre celui
'0 Voy. ci-dessus, § 285, m.
" Voy. ci-dessus, § 285, notes lo. 17.
*2 Fr. 2, § 55, D., tie quid in loco publico vel itinere fiai 45, 8. — Fr. 1, § H, D , ne quidin flumine publico fiât 45, 15. - Fr. 1, § 15, D., de cloacis 45, 25.
*5 Nous ne comprenons point dans cette énumération les actions dont nous avons déjà eu l'occasion de parler antérieurement, telles que Vactio quod mettis causa et Vactio rerum amotarum, ni celles dont nous aurons encore à traiter avec quelques détails dans la suite, par exemple Vactio Pauliana, ci-après, § 500.
•* § 59, 1., de rerum divisione 2, 4. — Fr. 49, D., de rei vindicatione 6, 1. — Tit. D., de tigno iuncto 47, 5. - Cf. Festus, v» TIGNUM ID^'CTUM ^dibus vine^que et concapet, ne solvito. Voy. t. I, § 102.
15 Tit. D., arborum furtim cœsarum 47, 7. — Fr. 1, pr. D., h. t. « Si furtim arbores caesae sint,et ex lege Aquilia et ex XUTabularum dandam actionem, Labeo ait... ï>-Fr.il,D.,eodem.- Fr. 28, § 6, D., de iureiurando 12, 2. — Cf. Pline, H. N., XVII, 1, et Gaids, IV, il.
16 Tit. D., si mensor falsum modum dixerit 11, 6. — Fr. 1, pr. § 1, D., h. t. « ... Ideo autem hanc actionem proposuit, quia non crediderunt veteres, inter talem personam locationem et conductionem esse, sed magis operam benelicii loco praeberi : et id, quod datur, ei ad remunerandum dari,et inde honorarium appellari... l.Haec actio dolum malum dumtaxat exigit; visum est enim, satis abundeque coerceri mensorem, si dolus malus solus conveniatur eius hominis, qui civiliter obligatus non est. Proinde si imperite versatus est, sibi imputare débet qui eum adhibuit; sed et si negligenter, a;que mensor securus erit. Lata culpa plane dolo comparabitur. Sed et si mercedem accepit, non omnem culpam eum prsestare, propter verba edicti; utique enim scit Praetor, et mercede eos intervenire.
qui nous empêche d'enterrer un mort dans notre terrain ^^ contre celui qui enterre un mort dans notre terrain malgré nous '^ L'édit donne aussi une in factiim actio contre la personne qui aliène une chose afin de rendre la poursuite de notre droit plus difficile ou plus onéreuse '^ ; il nous protège également contre des voies de fait ou des menaces qui nous empêchent de comparaître en justice ^^ Enfin, la personne envoyée en possession d'une chose a le choix entre un interdit et une in fadum actio pour se défendre contre tout trouble apporté à sa possession ^'.
Parmi les actions pénales, nous trouvons une action civile contre les violateurs d'un tombeau ^^ L'édit du préteur punit celui qui corrompt notre esclave, en le dépravant ou en lui faisant commettre des actes illicites "; ceux qui causent un dégât dans un attroupement ou à l'occasion d'un danger public, tel que naufrage, incendie "^; les préposés de la douane qui, dans l'exercice de leurs fonctions, se rendent coupables d'un fait dommageable et illicite ^\ D'autres actions prétoriennes ont pour but de sauvegarder le libre exercice de la justice, en menaçant de peines ceux qui refusent de se rendre à une in ius vocatio ou d'obéir aux jugements *% ainsi que ceux qui détruisent ou dégradent les tables, album *', sur lesquelles sont écrits les édits des magistrats -\ Nous pouvons encore mentionner dans cet ordre d'idées Yadio de calmnniatoribus, tendant au quadruple et donnée contre celui qui, pour de l'argent, intente ou abandonne une procédure chicanière *®.
f En dernier lieu nous avons à rappeler que Yactio de dolo peut servir à l'effet d'obtenir réparation de tout dommage qui nous a été causé par dol ^^ mais seulement dans le cas où aucun autre moyen de droit ne
" Fr. 8, § 5. Fr. 9, D., de religiosis 11,7,
18 Fr. 2-8, D., de religiosis H, 7. — Cf. Fr. 6, § 6, D., communi dividundo 10, 3.
*9 Tit. D., de alienatione itidicii mutandi causa facta 4, 7. — Tit. C, eodem 2, 55.
^" Tit. D., ne quis eiim qui in ius vocabitur li eximat % 7. - Tit. D., de eo, per quem factum erit, quo jninus quis in iudicio sistat 2, 10.
-* Tit. D., ne vis fiât ei qui in poss. missus erit 13, -4. Voy. ci-dessus, § 284, note 17.
22 Tit. D., de sepulcro violato 47, 12. — Tit. C, eodem 9, 19.
*3 Tit. D., de servo corrupto 11,5.- Tit. C, de furtis et servo cornipto 6, 2.
** Tit. D., de incendia, ruina, naufragio, rate nave expugnata 47, 9. — Cf. Paul, V, 3. — Coll. leg. Mos. XII, 5 sqq., et ci-dessus, § 270, note 15.
25 Fr. 1, D., de publicanis et vectigalibus et commissis 59, 4.
*fi Tit. D., si quis ius dicenti non obtemperaverit 2, 5.
" Albdm. Cf. ci-dessus, t. I, n» 120, note \. Cf. n» 94, note 27.
28 Fr. 7-9, D., de iurisdictione 2, 2.— Cette action est populaire et se donne in solidum contre plusieurs coupables. Fr. 7, pr. § 5. Fr. 8. 9, D., eodem.
29 Tit. D., de calumniatoribus 5, 6. — Cf. Gaius, IV, 174-181, et § 1, 1., de pœna temere liligantium 4, 16. — Le titre du code qui porte l'inscription : De calumniatoribus 9, 46, traite d'une tout autre matière.
t Tit. D., de dolo malo 4, 5. — Tit. Th. C, eodem 2, 15. — Tit. I. C, eodem 2, 21.
30 Fr. 9, § 2-4, D., h. t. — Fr. 18, D., eodem. « 5. De eo qui scions commodasset pondéra, ut venditor emtori merces adpcnderet, Trebatius de dolo dabatactionem... 4. Dolo cuius efl'ectum
saurait être employé utilement ''. Aussi le juge ne doit-il l'admettre qu'après un examen préalable des circonstances dans lesquelles elle est demandée, causa cognita ". — Elle est accordée à la victime et à ses héritiers contre l'auteur des manœuvres frauduleuses qui ont causé le préjudice ". Plusieurs auteurs sont tenus in solidum ". Les héritiers ne sont passibles de l'action que jusqu'à concurrence de ce dont ils se trouvent enrichis par suite du dol de leur auteur, in quantum ad eos pervenit ^^. — Le défendeur coupable est condamné à indemniser le demandeur de tout dommage causé '^ ; il subit en outre la peine de l'infamie". Il est cependant à remarquer que l'action est arbitraire et que, par suite, le défendeur peut éviter la condamnation en s'exécutant volontairement ^^ — Le demandeur qui s'est rendu lui-même coupable de fraude à l'occasion des faits qui ont donné lieu à l'action est invinciblement repoussé par l'exception de dol ^'^ Dans l'ancien droit, l'action s'éteignait par l'expiration d'une année utile. Constantin a fixé le délai à deux années continues
est, ut lis temporibus legitimis transactis pereat, Trebatius ait de dolo dandum iudicium
o. Si servum, quem tu mihi promiseras, alius occiderit, de dolo malo actionem in eum dandam... «-Fr. 19, D., eodem. « Si fideiussor promissuoi animal ante moram occiderit, de dolo actioue reddi adversus eum oportere,Neratius Priscus et Iulianus responderunt; quoniam,debitore liberato, per consequentias ipse quoque demittitur. » — Fr. 20, pr. D., eodem. « Servus tuus, eum tibi deberet, nec solvendo esset hortatu tuo pecuniam mutuam a me accepit, et tibi solvit. Labeo ait, de dolo malo actionem in te dandam : quia nec de peculio utilis sit, eum in pecuiio nihil sit, nec in rem domini versum \ideatur, eum ob debitum dominus acceperit. » Voy. aussi Fr. o, § 5. Fr. 16, § 1, D., de prœscriptis verbis 19, 5, et ci-dessus, § 245, note -4.
3» Fr. 1, § 1. i. 6. 7. Fr. 7, § 5. Fr. 9, pr. Fr. 18, § 5. Fr. 25. 58. 40, D., h. t. Le motif de cette disposition restrictive est la circonstance que la condamnation, dans cette action, entraine l'infamie. Fr. 1, § 4, D., h. t. Voy. ci-dessus, § i99, Observation 1 ; § 202, note do, et 1. 1, § 75, note 9. C'est par lemème motif que l'action ne peut être intentée contre des personnes auxquelles nous devons le respect, ni pour des sommes de minime valeur, c'est-k-dire au-dessous de deux solides. Fr. 9-15, D., h. t., et ci-après, n" 45. — La considération de l'infamie qu'entraîne la condamnation dans l'action de dolo est le motif déterminant de la restriction dont nous venons de parler. 11 y a cependant encore d'autres raisons qui devaient faire préférer, même à la victime du dol, l'emploi d'une autre action quelconque : 1" Précisément à cause de l'infamie, la condamnation s'obtenait plus diflicilenient dans Yactio de dolo. 2» L'action ne se donnait point contre les héritiers du coupable, à moins qu'ils ne fussent enrichis par suite de dol de leur auteur. Ciaprès, note 56. 5° Elle se prescrivait par le laps d'un an, plus tard de deux ans. Ci-après, note 40.
" Fr. 1, § 1. Fr. 9, § 5. Fr. 15, § 1, D., h. t. - L. 2, C, eodem.
35 Fr. 8. 9, § 2. Fr. 19. 55. 59, D.,h. t. Voy. cependant Fr. la, § 5, D., eodem, et ci-après, note 45.
3* Fr. 17, pr. D., hoc titulo.
35 Fr. 17, § 1. Fr. 26. 27. 28, D., hoc titulo.
36 § 51, L, de actionibus 4, 6. - Fr. 18, pr. § 1-4, D., hoc titulo.
37 § 2, L, de pœna temere litigantium 4, 16. -Fr. 4, § b,\).,de his qui notantur infamia 3,2.- Fr. 1, § 4, D., hoc titulo.
38 § 51, I., de actionibus 4, 6. - Fr. 18, pr. § 1. 4, D., hoc titulo.
39 Fr. 56, D., h. t. « Si duo dolo malo fecerint, invicem de dolo non agent. » Cf. ci-dessus, § 202, note 52.
qui commencent à courir du jour où le dol a été commis *". Après l'expiration de ce temps, le demandeur peut cependant encore intenter une simple in factum actio qui n'entraîne point l'infamie et tend uniquement à obtenir ce dont le défendeur se trouve enrichi ^'. C'est sous la même forme et avec les mêmes effets qu'on peut agir, en tout temps, contre les personnes que leur condition privilégiée met à l'abri de Yadio doli proprement dite *■.
TITRE TROISIÈME
APERÇU GÉ.NÉRAL.
Les obligations s'éteignent naturellement par l'exécution de la prestation qui en fait l'objet. Cette prestation exécutée, le lien obligatoire qui existait entre les parties se trouve en effet dissous, et c'est par ce motif que les Romains se servent des mots solvere, sohitio, pour désigner ce mode d'extinction des obligations *. Mais il est d'autres faits encore qui amènent la libération du débiteur, sans qu'il y ait eu solutio dans le sens rigoureux du mot que nous venons d'indiquer. C'est probablement sur cette différence que reposait originairement la distinction du droit romain, d'après laquelle certains faits éteignent les obligations ipso iure, tandis que d'autres faits n'amènent la libération du débiteur que per exceptionem. Les termes ipso iure ei per exceptionem, s'expliquent aisément par l'ancienne procédure, en ce sens que les faits appartenant à la seconde catégorie devaient être insérés dans la formule sous forme d'exception, pour que le juge pût déclarer le défendeur libéré et l'absoudre, tandis
*o L. 8, C, hoc lilolo. Cf. L. ô, C, eodem.
*i Fr. 28. 29, \).,hoc t.tulo.
*- Fr. 29, D., //. /. Cf. Fr. 15, D., eodem. « Scd et ex dolo tutoris, si factus est locupletior, [•uto in euni (id est, [)U|>ilIum) dandam actionem, situt exceptio datiir. 1. Sed an in municipio de dolo datur actio, dubilatur. Et piilo, ex suo quideni dolo non posse dari : quid enim dolo uiunicipes facere possunt? Sed, si quid ad eos pervenit ex dolo eoruni, qui res administrant, puto dMiidaMi. ...2. Item si quid ex dolo procuratoris ad dominum pervenit, datur in dominum de dolu ai tio, in quantum ad eum pervenit. Nam procurator ex dolo suo procul dubio tenetur. »
• \oy. ci-dessus, § 169, note 11, et ci-après, § 288, note 1.
que, à l'égard des faits de la première catégorie, pareille insertion n'était point nécessaire ^.
L'hypothèse que nous venons d'émettre a un grand degré de probabilité. Mais, si elle explique l'origine de la distinction, elle ne suffit point pour en faire connaître exactement la nature et l'importance dans le droit nouveau. Le développement historique de notre matière se fit, en général, d'une façon analogue à celle que nous avons signalée en traitant de l'établissement des obligations. Le droit civil admit peu à peu, comme causes d'extinction, des faits auxquels ce caractère n'avait pas été reconnu dans le principe. Mais nous ne trouvons point ici la rigueur logique et la précision que nous sommes accoutumés à rencontrer dans le développement des autres institutions. Cette imperfection s'explique par deux considérations : d'abord, les modes d'extinction, offrant moins d'intérêt que les modes d'acquisition, sont en général traités avec peu de soin par le législateur et par la jurisprudence ' ; ensuite le système formulaire de la procédure, sur lequel repose la distinction dont il s'agit, se développa lui-même d'une manière relativement moins rationnelle que les autres grandes institutions du droit privé, et il finit par disparaître avant que d'être arrivé k son dernier degré. Quoi qu'il en soit, il serait plus que difficile, non-seulement de suivre pas à pas les phases historiques de notre distinction, mais encore d'en exposer, d'une manière entièrement exacte, l'état dans la législation de Justinlen *. C'est pourquoi nous nous bornerons ici à faire observer que l'on peut considérer comme agissant indubitablement ipso iure : d'abord l'exécution de l'obligation, solutio, ainsi que quelques autres faits équivalents, tels que la in solutum datio et les offres de payement suivies de consignation; ensuite la confusion quand elle s'opère de manière à éteindre l'un des éléments essentiels de l'obligation; enfin, les conventions qui ont pour but d'éteindre une obligation, pourvu que ces conventions soient de nature à avoir force civile-
2 Sous ce rapport, l'obligafion éteinte per exceptionem f eut être comparée à Vobligatio inanis, et particulièrement à l'obligation résultant d'une convention surprise par dol ou extorquée par violence. Yoy. Gaius, IV, tio-H9; Pr. § \, ]., de exceptionibtis i, 13, et ci-dessus, § 193, Observation, ainsi que §§ 202. 203. — Pourtant une obligation éteinte per exceptionem n'est pas toujours et à tous égards inanis. Voy. ci-après, note 9.
3 W Gaius, ni Justinien ne s'occupent, dans leurs Institutes, de l'extinction du droit le plus important, du droit de propriété. Aucun titre du Corpus iitris ne traite ejc professa de cette matière. Le titre des Institutes, qui porte l'inscription : Qiiibus modis obligatio toUitur, ne parle que de quatre modes d'extinction et ne mentionne même pas les causes qui agissent per exceptionem.
* Les Sabiniens et les Proculéiens n'étaient pas d'accord sur la question de savoir si la in solutum datio éteignait la dette ipso iure. Gaius, 111, 168, et ci-après, § 288, note 26. —Les mêmes faits, la hlis contestatio et le jugement, agissaient, tantôt ipso iure, savoir, dans les légitima iudicia, tantôt per exceptionem, savoir, dans les iudicia quœ imperio continentur. Gaids, lil, 106-108. 181, et t. I, § 51, notes 8 sqq. — Yoy. encore ce que nous aurons a dire sur l'effet de la compensation, ci-après, § 292, notes 2 et suivantes.
DE L'EXTiNCÏlON DES OBLIGATIONS. — § 287. 547
ment obligatoire, comme la novation et l'acceptilation ^ La simple convention agit de même à l'égard des obligations qui, pour naître, n'avaient exigé que le simple consentement ^.
L'effet des diverses causes d'extinction des obligations est de mettre le débiteur à l'abri des poursuites par lesquelles le créancier tenterait de le contraindre à exécuter. Les causes qui agissent ipso iure produisent cet effet de la manière la plus complète : l'obligation se trouve éteinte tant pour son élément naturel que pour son élément civil; elle se trouve éteinte à tous égards et vis-à-vis de toutes les personnes qui peuvent y être intéressées ; cette extinction entraîne immédiatementl'anéantissement de tous les droits accessoires, et l'obligation est et demeure éteinte sans qu'aucun fait postérieur puisse la faire revivre '. Les causes qui n'agissent que per exceptionem ne produisent pas des effets aussi entiers. Parfois elles n'affectent que l'élément civil de l'obligation % en laissant subsister l'élément naturel qu'elle renferme, et par suite aussi les droits accessoires qui y sont attachés ^ Il se peut aussi qu'elles n'agissent qu'à l'égard de certaines personnes intéressées; des faits postérieurs qui mettent fin à l'exception peuvent faire renaître l'obligation, etc. Bref, il n'y a pas de
3 Voy. ci-dessus, §§ 207. 257 et ci-après, §§ 29i. 29o.
6 Voy. ci-a;)rès, § 293, notes 20 et suivantes.
" Voy. ci-après, § 2S9, note 1 ; § 290, note 5; § 232, notes 1. 2 ; § 29 i, notes 1 et suivantes ; § 295, I. II ; § 297, note \.
s Dans quels cas cela a-t-il lieu? 11 n'existe aucun principe qui puisse nous guider dans la solution de cette question. Il est vrai que trois textes, émanés de trois jurisconsultes différents (PoMPONiLS et Marcien. Fr. 19, pr. Fr. 40. pr. D , de condict. iiulrbili 12, 6. - Ulpien, Fr. 9, § i, D., de Se. Maced. li, ti), formulent, à propos de la condictio indebiti, une règle, d'après laquelle les exceptiones perpetiue laisseraient subsister une obligation naturelle quand elles agissent pœiiœ causa ou in odium eius oui debetur, tandis qu'il en serait autrement quand l'exception est donnée en faveur du débiteur, eius causa cum quo agitur. Nous avons déjà eu l'occasion de dire (ci-dessus, § 277, note 7), que cette proposition n'est rien moins qu'exacte. La distinction qui sert de base à la règle a, en eflfet, le défaut fondamental de manquer absolument de précision, à tel point que la plupart des exceptions perpétuelles participent à la lois de la nature des deux catégories, tandis que d'autres ne trouvent place dans aucune d'elles. .Ajoutons que telle institution qui, dans l'origine, n'avait d'autre but que de favoriser le créancier (par exemple, les actions avec prœscripVo lempornlis) a fini par devenir uniquement avantageuse au débiteur, tout en constituant une peine pour le créancier. Par suite de ce défaut essentiel, la règle ne peut conduire a des résultats exacts et certains : il sutlit de mentionner les exceptions doli et quod metus causa, l'exception de la chose jugée, la prescription extinctive. 11 est probable que les jurisconsultes que nous avons mentionnés plus haut se sont laissé entraîner, par un désir déplacé de généraliser, k ériger en règle prétenduement rationnelle une diversité de nature et d'effets qui existe airi.lentellement dans deux exceptions importantes, l'exceplion du sénatus-consulte Macédonien et celle du sénatus-consulte Velléien : du moins est-ce k propos de ces deux exceptions que la règle dont il s'agit est formulée dans l'un des trois textes cités cidessus. — Voy. encore ce que nous avons dit, en traitant de la condictio indebiti, § 277, note 7.
9 C'est pourquoi il est inexact de mettre l'obligation paralysée per exceptionem sur la même ligne que l'obligation inanis, bien que les jurisconsultes romains eux-mêmes semblent le faire parfois. Fr. ô, § 1, D., de peciinia constilula 15, 5, et les passages cités à la note 10.
règle générale et absolue sur l'effet des causes d'extinction qui agissent per exceptionem *".
En présence de ces incertitudes sur la nature même et sur l'importance pratique de la division romaine, il est impossible de la prendre pour base de notre exposé. Nous avons dû nous résigner à examiner l'une après l'autre, dans un ordre méthodique, les diverses causes d'extinction des obligations, et à indiquer, en traitant de chaque mode en particulier, les effets qui lui sont propres.
DU PAYEMENT, SOLUTIO f .
§ 288. Notion et conditions requises.
Le mot sohitio, comme nous l'avons fait observer ci-dessus, comprend, dans le sens le plus large, tout fait quelconque qui a pour effet d'éteindre une obligation; mais, dans le sens propre, il s'emploie spécialement pour désigner l'extinction qui s'opère par la prestation de ce qui faisait l'objet de l'obligation '. Le mot français payement est l'équivalent de solutio pris dans ce sens, bien que, dans le langage vulgaire, il ne s'emploie guère que quand il s'agit de la solutio d'une dette d'argent ^
Pour qu'un acte puisse être qualifié de solutio, il faut la réunion des conditions suivantes :
i" Quant aux personnes, a) Qui peut payer? Le payement peut être
'0 II faut se garder de prendre a la lettre certains textes du Digeste qui se présentent, dans cotle compilation, sous une apparence de généralité qu'ils n'avaient probablement pas dans leur contexte originaire, comme les passages suivants : Julien, Fr. Gfî, D., de reg. iuris oO, 17. « Marcellus : desinit debitor esse is, qui nanctus est exceptionem iustam, née ab sequitate naturali abhorrentem. » - Paul, Fr. 112, D., codent. « Nihil interest, ipso iure quis actionem non habeat,an per exceptionem infirmetur. » -Cf. Ulpien, Fr. 5, § 1 , D., de pecunia constituta 15, 5, ci-dessus. § 231, note 16.
t Gaius, 111, 168. — Pr. I., qitihis modis obligatio toUiliir 5, 29. — Tit. D., de soltilioiiibus et iiberationibiis 46, 5. — Tit. C . eodem 8, 45.
* Fr. 176, D., de verb. sigiiif. ;iO, 16. « Solutionis verbo satisfactionem quoque omnera accipiendam placet : solvere dicinnis eum, qui fecit quod facere promisit. » Cf. Fr. 47, D., eodem. - Gars, 111, 160. « Item si mors alterutrius interveniat, id est vel eius qui mandarit. vel
eius qui mandatum susceperit, solvitur mandatum. » - Fr. 2, D., de duobus reis 43, 2. « Petitione, acceptilatione unius tota solvitur obligatio. » - Fr. 4, § 7, D., de re iudicata 42, 1. — Fr. 49, D., h. t. « Solutam pecuniam intelligimus utique naturaliter, si numerata sit creditori... Quod si acceptum latum sit. quod stipulationis nomine hypotheca erat obligata, vel sine stipulatione accepta sit, solutionis quidem verbum non proficiet, sed satisdationis sufBcit. » - Fr. 34. 53, D., eodem.
* Comme, par contre, dans le langage des Romains, le mot solutio s'emploie souvent par excellence pour désigner la ?»/?«t*r»/ioH d'une somme d'argent. Faisons observer, à ceUe occasion, que dans l'origine l'argent se pesait et que par suite la solutio se faisait au moyen de l'airain et de la balance, per œs et libram, mode qui subsista comme opération lictive encore du temps des jurisconsultes classiques. Voy. ci-après, § 293, note 9,
fait non-seulement par le débiteur ou ses représentants, mais par toute autre personne, lors même qu'elle n'y aurait aucun intérêt ^ Cette règle générale souffre naturellement exception quand la prestation qui fait l'objet de la dette est telle, qu'elle ne puisse être faite que par le débiteur même *. Il va sans dire que celui qui veut opérer le payement doit être capable d'exécuter la prestation qui en fait l'objet ^ b) Le payement doit être fait au créancier ou h ses représentants ". La prestation reçue par une autre personne n'opère point solution, c'est-à-dire libération du débiteur \ sauf à ce dernier à prouver que l'opération peut être considérée comme une gestion d'affaires utilement entreprise pour son créancier **. Parmi les représentants du créancier auxquels le débiteur peut valablement payer, nous avons à mentionner le solutionis causa adiectus ' qui, vis-à-\is du créancier, n'est autre chose qu'un mandataire, mais dont l'adjection constitue pour le débiteur un droit qui ne peut lui être enlevé malgré lui *°. — La personne qui reçoit le payement doit être capable de
3 Sauf les rapports qui s'établissent, par suite du payement, entre celui qui l'a fait elle débiteur pour qui il a été fait. Si le payant agit en vertu d'un mandat, il aura contre le débiteur 'actio mandali contraria en remboursement; il aura Vadio nef/olionim gcsiontm contraria s'il a agi sans mandat. QuicI s'il a agi contre la volonté du débiteur? La plupart des auteurs soutiennent qu'il n'a, dans ce cas, aucune action, étant censé avoir voulu faire un acte de libéralité. Mais, comme les libéralités ne se présument pas, nous pensons, pour les motifs exposés ci-dessus, § 22.3, note 29, qu'il peut y avoir lieu ii Vactio de in rem verso. Toutefois, il serait prudent de se faire céder les actions du créancier qui reçoit le payement, pourvu qu'il veuille s'y prêter. — Voij.,in reste, sur le payement fait par un tiers : Pr. I., /;. t. - Fr. 25. 40. 55. 61. 04. 06 09, D., h. t. - L. 5 9, C, de neg. g''xtis 2, 19. - L. 5. 17, C, h. t.
* Fr. 31, D , fwc tititlo. — Cf. L. 13 in f. C, decontrah. stipiilatione 8, 58.
5 Particulièrement, quand il s'agit d'une obUgilio dandi, le payant doit cire propriétaire de la chose à donner et capable d'aliéner. Voy. ci-après, note 13.
6 Représentants conventionnels ou légaux, par exemple, tuteurs, curateurs, etc. Fr. 12, pr. § 2. 4. Fr. 54, § 5. Fr. 58, § 1. Fr. .o8, pr. Fr. 86, D., h. t. - Fr. 14, § 7, D., eodcm. - § 2, 1. qnibns alienare licet vel non 2. 8.
" Par une exception spéciale, que nous expliquerons plus tard, le payement fait de bonne foi au possesseur d'une hérédité peut amener la libération du débiteur. Fr. 25, § 17 in f. Fr. 51, § o, D., de heredit. petit, o, 3, et ci-après, t. III, § 41 1, n" 2.
s Fr. 11, § 5, D., de pignor. act. 15, 7. - Fr. 6, D., de doli maU euccptione 44, 4. — Arg. Fr. 28. 61, D., h. t. — Mais voy. Fr. 59, D., de negotiis gestis 3, o. « Solvendo quisque pro aiio, licet invito et ignorante, libérât eum; quod autem alicui debetur, alius sine voluntate eius non potest iure exigere. .N'aturalis enim simul et civilis ratio suadet. alienam condicionem meliorem quidem etiam ignorautis et inviti nos facere posse, deterioreni non posse. »
9 Cf. ci-dessus, § 206, note 15. — Nous avons parlé, au § 246, de Vadstipiilator qui n'offre qu'un intérêt historique.
*o On a prétendu que celte circonstance enlevait au .wliitionis causa adiectus le caractère de mandataire, puisque le mandat est révocable. Il sullit d'un moment de réllexion pour se convaincre que le mandat de ['adiectus est aussi révocable que tout autre mandat. Vadiectus ne pourra jamais s'opposer a celte révocation; mais le créancier ne peut empêcher que le débiteur paye valablement a Vadiectus, parce que c'est un droit acquis au débiteur par la stipulation (Fr. 59, pr. D., de iure doltum 25, 5. - Fr. 12, S 5. Fr. 59. 100, 1)., h. t. Cf. Fr. 58, pr, Fr. 93, § 6, D., eodem). C'est également à tort qu'on a prétendu que Vadieclio ne s'éteignait pas
recevoir. Sous ce rapport, il importe de rappeler que l'acceptation d'un payement entraîne aliénation de la créance, et que, par conséquent, les personnes incapables d'aliéner sont également incapables de recevoir un payement *'.
2° Quant à la prestation même, nous avons vu ci-dessus que l'exécution d'une obligation peut être envisagée sous trois points de vue, par rapport à l'objet même de la prestation, par rapport au lieu et par rapport au temps où la prestation doit se faire **. — L'objet du payement doit être exactement le même que celui de l'obligation ; le créancier ne peut être forcé à accepter une autre prestation ^'% ni une prestation partielle ou incomplète, sauf les exceptions que nous avons fait connaître ailleurs '^. En ce qui concerne spécialement les obligations de donner, il est naturel que la remise de la chose due n'opère suhitio que lorsqu'elle constitue une dation dans le sens propre du mot, ce qui exige nécessairement que le payant soit propriétaire de la chose donnée et capable de l'aliéner *^ Dans les obligations qui consistent à faire, la personnalité de l'exécutant peut, suivant les circonstances, constituer un élément essen-
par la mort de Vadicclits (Fr. 55, D., de V. 0. 45, l ; Fr. 81, pr. D., h. t.) et (\\ieVadiecltts avait lui-même une action contre le débiteur en exécution de Toblijiation. Fr. 7, § 1, D., de pecunia conslitufa 15, 5. -Fr. 10, D., de novationiUis 46, 2. -Fr. 10, D., h. t. Cf. Fr. 25, D., de pignoribiis 20, 1, et Fr. 25, D., de fideiussonbus 46, 1. — En un mot, Vadiectio solutioms causa constitue, en faveur du débiteur, une faculté qui est pour lui un droit acquis; mais entre le créancier et Yadiectus elle n'est autre chose qu'un mandat. § 4, I., de inulil. stipiil. 5, 20. — Fr. 151, § 1, D., de verb. obi. 45, 1. — Fr. 98, § 5, D., h. t. — Il peut paraître inutile de faire observer que la stipulation : mihi aiit Titio, utrum ego (creditor) velim, dare spondes, appartient à un autre urdre d'idées. Fr. 118, § 2, D., de verb. obi. 45, 1. — 11 va de soi, que la faculté accordée au débiteur cesse, si Vadiecliis devint incapable de recevoir, même comme instrument. Fr. 58, pr. D., h. t., combiné avec Fr. 95, § 6, D., eodem, et Fr. 56, § 2, D., de verb. obi. 45, 1.
'• § 2, I., qiiibiis alienare licet vel non 2, 8. « Nunc admonendi sumus neque pupillum neque
pupillam uUara rem sine tutoris auctoritate alienare posse Ideoque, si debitor pupille solvat,
necessaria est tutoris auctoritas : alioquin non liberabitur Sin autem aliter, quam disposuimus,
solutio facta fuerit et pecuniam salvam habeat pupillus, aut ex ea locupletior sit, et adhuc eamdem pecuniae summam petat, per exceptionem doli mali poterit submoveri. Quod si aut maie consumserit, aut furto amiserit, nihil proderit debitori doli mali exceptio, sed nihilominus damnabitur, quia temere, sine tutoris auctoritate, et non secundum nostram dispositionem solverit.... » Fr. 15, D., /*. t. — Yoy. aussi ci-après, t. III, § 546.
»2 Yoy. ci-dessus, § 170.
15 Fr. 2, § 1. D., de rébus creditis 12, 1 ; L. 16, C, de solutionibus 8, 45, et ci-dessus, § 170, note 1. — Mais il va sans dire que le créancier peut consentir à ce que le débiteur lui donne autre chose aux lieu et place de la prestation due, in sohttum dore. Dans un cas particulier, le créancier peut même être forcé à accepter une in solutum datio. Yoy. ci-après, note 27.
«* Yoy. ci-dessus, § 170, n» 1, et § 192, note 28.
>s § 2, in f. I., quibus alienare licet vel non 2, 8. « Sed ex diverso pupilli vel pupillae
solvere sine tutoris auctoritate non possunt, quia id, quod solvunt, non fit accipientis, cum scilicet nullius rei alienatio eis sine tutoris auctoritate concessa est. » Cf. Théophile ad h. l. - Fr. 9, § 2, D., de auctoritate tutorum 26, 8.- Fr. 14, § 8, D., /?. /. — Donc le pupille ne sera pas libéré; mais, par contre aussi, l'acceptant ne devient pas propriétaire de la chose donnée. Par conséquent, le pupille peut la revendiquer si elle existe encore, ou en demander la restitution par une action
tiel de la prestation *". Quant au lieu et au temps où le payement doit se faire, nous pouvons renvoyer aux endroits où nous avons parlé de ces points en traitant de l'exécution en général '^ — Rappelons encore que les parties sont tenues d'apporter dans l'opération du payement les soins qui leur incombent d'après la nature de l'obligation qu'il s'agit d'éteindre, conformément aux règles que nous avons exposées ci-dessus sur la prestation du dol, de la faute et du cas fortuit '\ Celte considération est surtout importante en ce qui concerne le temps de la solutio. Nous nous bornons ici à rappeler que la partie qui est en demeure de payer ou de recevoir assume par là les risques et périls de l'obligation et que la demeure du créancier peut même, selon les circonstances, autoriser le débiteur à abandonner la chose qui fait l'objet de la prestation '*. — Enfin, il va de soi que le débiteur est tenu de garantie du chef de due exécution, conformément à la nature de la prestation qui fait l'objet de l'obligation
3° Il faut que l'exécution se fasse avec l'intention de payer, c'est-à-dire d'éteindre l'obligation. La prestation qui se ferait dans une autre intention ne constituerait pas une solutio ^*.
Nous avons dit plus haut que le créancier ne peut être forcé à recevoir une prestation autre que celle qui fait l'objet de l'obligation, mais qu'il est naturellement libre de consentir à ce que le débiteur lui donne autre chose aux lieu et place de la prestation due". Sous ce rapport, les parties ont toute liberté *^ ; particulièrement rien ne s'oppose à ce que l'objet de la nouvelle prestation soit un droit de créance ". La nouvelle prestation est soumise, notamment en ce qui concerne la garantie, aux règles générales ^% et la dation en payement, dûment exécutée,
personuelle (selon les circonstances, la condictio sine causa ou Vactio ad exhibendum), si la revendication est devenue impossible. Quand il s'agit d'une somme d'argent, le payement tait par le pupille présente la plus grande analogie avec le miituiim. Voy. le passage cité cî-dessus, note 11, et cf. § 235, note 7; § 277, note 49, ainsi que ci-après, t. 111, § 546.
«« Fr. 51, D., h. t. Cf. ci-dessus, note 4; § 221, notes 6. 7; §218, note II.
»' Voy. ci-dessus, § 178 et §§ 179 sqq.
•8 Voy. ci-dessus, § 175.
«9 A) Voy. ci-de.ssus, §§ 179. ISO. —B) Ci-dessus, § 180, note 14.
«0 Cf. ci-après, § 289, notes 2. 3.
** Fr. 5o,D., hoctilulo. Cf. ci-dessus, § 277, notes 5-11.
** Ci-dessus, note 15.
** Fr. 1, § 5, D., de pecunia constituta 13, 5; Fr. 25, D., de iure doliiiin 25, 5 ; Fr. 98, § 6, D., de solutionibus 46, 5; L. 16. 17. 24, C, eodem 8, 45; L. 9, C, de rescind. vendit'ume 4, 44, et les passages cités dans les notes suivantes.
-* Fr. 5. 8, § 5. 6, D., ad Se. Velleiamim 16, 1. " VIII, 3. ... Solvit enim et qui reum delegat. » - Fr. 37, §4, D.,de operis libcrt. 58, l.-Fr. 18,D., de pdeiuss. 46, d.-L. 16, C.,de solut. 8, 45. « .... in .solutum suscipere nomen debitoris tui... » —Cf. ci-après, § 291, note 1.
-5 Les règles à suivre a cet égard peuvent varier suisantles circonstances. Cf. ci-dessus, §278. notes 13.42. Quand l'objet de robligation originaire ou de la convention en vertu de laquelle se fait
produit les mêmes effets que la solutio ^^. — En principe, la dation en payement n'a lieu qu'avec le consentement du créancier; cependant une novelle de Justinien accorde au débiteur, qui se trouve dans l'impossibilité de rembourser un capital et qui possède des immeubles, la faculté de les donner en payement d'après une estimation à faire en justice ".
§ 289. Des effets du payement.
Le payement a pour effet d'éteindre ipso iure l'obligation avec tous les accessoires, notamment avec les hypothèques, cautions et autres droits qui peuvent avoir été créés pour garantie ou sûrot^i de l'obligation éteinte '. — Pour que cet effet soit produit, il faut naturellement que le payement réunisse les conditions exposées dans le paragraphe précédent, et le débiteur est, de ce chef, tenu de garantie, conformément à la nature de la prestation qu'il prétend avoir accomplie *. Particulièrement, quand
\n in sohititm datio est un dare, il faut appliquer les principes qui dominent les obHgationes dandi et que nous avons exposées en traitant de l'échange et de la slipulation, ci-dessus, § 244, note 8, et § 24G, note 22. Vi\ 46, pr. Fr. 98, pr. D., de sohitionibus 46. 5. En dehors de ces cas, il peut y avoir lieu de recourir à l'analogie du contrat de vente. Arg. Fr. 24, pr. D., de pignorat. actione iù, 7. — L. 1, C, de renim permutatione 4, 64. — La !.. 4, C, de evictionibiis 8, 45, n'est pas contraire ii la di.stinclionque nous venons d'établir. Celte loi parait, à la vérité, poser comme principe général l'analoiiie de la vente; mais ce n'est qu'en apparence. Les mots : « huiusmodi contractus vicem venditioiiis obtinet », veulent tout simplement dire « qu'il y a lieu a garantie » ; et si la constitution ne fait pas mention de notre distinction, c'est que, dans l'espèce traitée, les règles de la vente et celles des obHgationes dandi donneraient le même résultat. Cf. ci-dessus, § 278. note do.
*^ D'après Gaius, III, 168, les Prociiléiens pensaient que la dation en payement n'éteignait point l'obligation ipso iure ; mais dans le droit de Justinien, l'opinion contraire des Sabiniens a prévalu. Pr. I., quibiis mod s obi. toUitur 5, 29. -Fr. 26, § 4. 5-6, D., de condicl. iudebili 19,6. - Fr. 17, D., de condicl. furtiva 15, 1. — Fr. 1, § 5, D., de peciinia conslituta l.j, 5. — Fr. 25, D., de iure doliitm 2.3, 3. — Fr. 98, § 6, D., de solulionibus 46, 5. — L. 17, C, eodem 8, 43.
-'' Novelie 4, c. 5, et ci-dessus, § 170, note 2. — C'est à tort que l'on considère comme constituant des dations en payement forcées certaines hypothèses dans lesquelles la personne, chargée d'un legs, peut ou doit payer l'eslimation pécuniaire au lieu de la chose léguée. Fr. 71, § 3. Fr. 26, § 2. Fr. 27, D., de legalis I (où), et ci-après, t. Ill, § 422, note 22; § 423, b; §426,c; §451.
• Pr. I., quibus inodis oblignlio toUitur 3, 29. — § 4, 1., de inulilibus stipulai. 3, 19. « ... ut iiberatio ipso iure contingat. » — Fr. 38, § 2. Fr. 43. 84, D., h. t. « XLIII. In omnibus speciebus liberationum etiara accessiones liberantur, puto adpromissores, hypothecae, pignora (prseterquam quod inter creditorera et adpromissores confusione facta reus non liberatur. ci-après, § 297, note 5). -Cf. Fr. 19, D., rfe do/o ma/o 4, 3, et ci-dessus, § 265, notes 9. 10, et t. I, § 168,n"2.— Pour les débiteurs solidaires, correi, voy. ci-dessus, § 186, note 20. — Pr. 1., quibus modis obi. tollilurô, 29. « ... Nec tamen interest, quis solvat, utrum ipse qui débet, an alius pro eo : liberatur enim et alio solvente, sive sciente debitore, sive ignorante, vel invito solutio tiat... » Cf. cidessus, § 288, note 3. — La datio in solulum produit les mêmes effets que la solutio. Pr. 1., cité. « ToUitur autem omnis obligalio solulione eius quod debetur, vel si quis consentiente creditore alind pro alio solverit. » Cf. ci-dessus, § 289, note 26
* Cf. ci-dessus, § i'O in fine.
l'obligation consistait à dare, il y a lieu d'appliquer les règles que nous avons fait connaître, en traitant de l'échange et de la stipulatio dandi \
Si le débiteur doit plusieurs obligations au même créancier, il peut, en faisant un payement, indiquer laquelle de ces dettes il entend éteindre. S'il ne le fait pas, cette faculté appartient au créancier, qui cependant doit, dans l'imputation des payements, agir comme il agirait s'il était lui-même le débiteur \ Spécialement il doit imputer le payement d'abord sur la dette la plus onéreuse et que le débiteur avait pour lors le plus d'intérêt d'acquitter % et sur la plus ancienne, si les différentes dettes sont toutes également onéreuses ". Pourtant les intérêts échus doivent être acquittés avant que le créancier soit tenu d'imputer sur le capital ^ Enfin, toutes choses égales, l'imputation se fait proportionnellement ^
La preuve du payement fait incombe naturellement à celui qui veut s'en prévaloir ^ Elle se fait par les moyens ordinaires. En ce qui concerne la preuve par litres (quittances, apochœ), il est à remarquer que la quittance sous seing privé ne fait preuve que trente jours après sa date. Tant que ce délai n'est pas expiré, le créancier peut opposer à la quittance une exceptio non numeratœ pecuniœ *'*, et même répéter l'écrit par la condictio sine causa ".La preuve testimoniale exige cinq témoins quand il s'agit du payement d'une dette fondée sur un titre écrit '*. On présume le payement de la dette si le créancier a détruit ou biffé le titre de la créance ou s'il l'a restitué au débiteur ^'\ En matière de contributions publiques,
3 Yoy. ci-dessus, § 244, notes 7. 8, et § 21G, notes 22. 25.
* Fr. 1. 2. 5. 101, § I, D., hoc titiilo. - L. 1, C, eodem.
s Telles sont les dettes portant intérêt (Fr. 89, § 2); les dettes garanties par liypottièque ou fidéjusseurs (Fr. i. 97); les dettes écliues en comparaison des dettes conditionnelles on a terme (Fr 3, § 1. Fr. 5, pr. Fr. 105); celles pour lesquelles le défendeur est déjà condamné (Fr. 7); enlin, celles dont la condamnation entraînerait l'infamie ou quœ pœiiam continent (Fr. 7. 97, D., /}. /.). Les dettes naturelles viennent en dernier lieu. Fr. 95, § 5, D., /;. /. Cf. Fr. o, § 2. Fr. iOl, § 1, D., eodem.
6 Fr. 97, D., h. t. Cf. Fr. 5, pr. Fr. 24. 102, § 2, D., eodem.
7 Fr. 0, § 5. Fr. 6. 48. 102, § 1, D., h. t.-L. l,C., eodem. -L. 19. '2\,C.,de iisuris 4, 52 — Voy. cependant Fr. o, § 2, verbis Sed si forte D., h. t.
8 Fr. 8, D., h. t.— Voy., en général, Fr. 1. 2.5.4. o. 101, § 1,D., h. t. et L. 1, C, eodem. Des décisions intéressantes pour le cas où le créancier se paye lui-même, au moyen de la vente d'un gage, se trouvent au.x Fr. o, § 2. Fr. 75. 96, § 5. Fr. 101, § I, D., /i. /. - Fr. 55, pr. D., de pignor. actione 15, 7.
9 L. 25, C, h. t. — Le débiteur, en faisant le payement, a le droit d'exiger quittance. L. 18, C, de testibiis 4, 20. — L. 19, C, de fuie instnimentornm 5, 21. - L. 1, § 2, C, de apochis piiblicis 10, 22.
'" Cette exception, vulgairement appelée non soliitœ pecunvi' ', ne s'applique point aux quittances émanées d'autorités publiques. L. 4, C, de apochis publias 10, 22.
" L. 14, § 2. 4, C, de non numcrala pecunia 4, 50. Cf. ci-de.ssus, § 277, notes 42. 49, b, et § 248, note 4.
>* L. 18, C, de lestibits 4, 20. — (.\i ru. Uogati C, eodem). Non. 90, c. 2.
»î Fr. 24, D., de probat. 22, 5. - L. 14. 15, C, h. t. — Voy. pourtant Fr. 2, S 1, D., de
la produclioii des quittances des trois dernières années donne la présomption du payement des années antérieures **.
§ 290. Des offres de payement et de la consignation.
Lorsque le créancier refuse de recevoir le payement ', le débiteur peut lui faire des offres réelles, et, au refus du créancier de les accepter, consigner ou déposer entre les mains de l'autorité publique la somme ou la chose offerte '. Les offres réelles, suivies de consignation ou de déposition, tiennent lieu de payement; elles libèrent le débiteur et éteignent la dette avec tous les accessoires % pourvu qu'elles réunissent, sauf l'acceptation du créancier, les conditions requises pour un payement valable \ Tant que le créancier n'a pas pris livraison des choses consignées ou déposées, le déposant reste libre de les reprendre; mais, à partir du moment où il les reprend, la dette renaît avec toutes ses conséquences ^
Les offres réelles non suivies de consignation ne libèrent pas le débiteur, mais elles ont pour effet de constituer le créancier en demeure, ce
paclis 2, l-i. « Et ideo, si debitori meo rcddiderini cautionem, videtur inter nos convenisse, ne petereni, profutiiramqiie ei conventionis exceptioneni placuit, » et ci-après, § 295 in fine. •* L. 5, C, de apochis pitblicis 10, 22.
* Fr. 7, D., de usuris 22, 1. -L. 19, G., eodem i, 52. Arg. Fr. 39, D., de solutionibus 46, 3.— A quelle époque les offres peuvent-elles être faites efficacement? Voy. ci-dessus, § 180, note 21.
^ Ce dépôtse faisait dans les temples, les églises ou dans un lieu quelconque désigne par le juge compétent. Cic, ad Atticmn, V, 21. VI, 1; ad fam., V, 20; de legibus H, IG. — Fr. 73, D., de prociiratoribus 5, 3. - Fr. 7, § 2, D., de mhioribus i, 4. - Fr. 1, § 36. 37. Fr. 5, § 2 in f. D., depositi 16, 3. - Fr. 4, pr. D., de statu liberis 40, 7. - Fr. 64, D., de fideiussoribus 46, 1. « In publiée loco... » — Fr. 5, D., ad tegem liiliam peculatiis et de sncrileniis 48, 13. - L. 19, C,
de usuris i, 32. « Acceptani sortem cum usuris licitis in publico In hoc autem casu
publicum intelligi oportet vel sacratissimas œdes, vel ubi competens iudex, super ea re aditus,
deponi eas disposuerit » - L. 10, § 1, C, rfe bonis auctoritate iudicis possidendis 7, 72. —
Les Romains avaient aussi des entrepôts, horrea, dans lesquels les particuliers déposaient, moyennant le payement d'un loyer ou d'un salaire, des objets précieux et des choses a l'égard desquelles il y avait des contestations. Ces horrea n'étaient que des entreprises privées, mais l'usage auquel ils étaient destinés leur imprimait un certain caractère public (Cf. ce que nous avons dit des tabellions, ci- dessus, t. I, n" 224, note 30), qui les rendait propres à servir aux dépôts et consignations. Fr. 5, § 22, D., ut in possessionem legatorum 36, 4. — L. 9, C, de
pignorat. actione 4, 24, ci-dessus, § 177, note 7. « in horreis quibus et alii solebant publice
uti... » — Cf. Fr. 3, § 2, D., de officio prœf. vigilum 1, 13. — Fr. 6, pr. D., de edendo 2, 13. — Fr. 60, § 6. 9, D., locati 19, 2.- Fr. 20, § 8, D., de instrumento legulo 33, 7.- Fr. 32, § 4, D., de aura argento legatis .34,2. — Enlin, on pouvait aussi déposer et consigner chez les banquiers et chez les changeurs, argentarii etmensulariiou numularii. Fr. 39, D., de solutionibus i6, 3.
s Fr. 1, § 3. Fr. 7, D., de usuris 22, 1. — Fr. 28, § 1, D., de admitiistr. tutorum 26, 7. - Fr. 13.D, § 2, D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 72, pr. D., de solutionibus 46, 3. - L. 2. 6. 9. 16, C, de usuris 4, .32. - L. 8, C, de distract, pignorum 8, 28. — L. 9, C, de solutionibus 8, 43. — Nov. 91, c. 2. — Cf. Fr. 56, § 1, D , mandai 17, 1.
* Fr. 133, i 2, D., de verb. obi. 45, 1.- Fr. 59, D., de solul. 46, 3.- L. 9, C, eodem 8, 43. s Fr. 7, D., de usuris 22, 1 . - L. 19, in f. C, eodem 4, 32.
qui est important surtout à deux points de vue : d'abord en ce qui concerne robligalioii de payer les intérêts, obligation dont le débiteur sera déchargé si elle lui incombait auparavant"; ensuite, par rapport aux risques et périls de l'objet de la prestation, qui seront désormais à la charge du créancier, alors même que cet objet consiste en une somme de choses fongibles, par la raison que cette somme, qui constituait originairement un (jenus, est devenue, par suite des offres, une chose individuellement déterminée '.
Dans ce qui précède, nous avons supposé un créancier qui refuse de recevoir; mais le mode de libération dont il s'agit trouve aussi application dans d'autres hypothèses plus ou moins analogues, savoir : quand la personne du créancier est inconnue, ou quand le créancier est un mineur non pourvu de curateur. Ces cas diffèrent de l'hypothèse originaire en ce que le débiteur n'y a pas besoin de faire des offres réelles qui seraient impossibles, et qu'il se libère par la seule consignation autorisée par laulorilé compétente *.
DE LA COMPENSATION f.
§ 291. Notion et conditions requises.
La compensation a lieu lorsque deux personnes se trouvent débitrices l'une envers l'autre. Ce fait n'exerce directement aucune influence sur les
6 Cela est incontestable pour les intérêts moratoires, mais fort controversé pour les intérêts conventionnels et léi;aux. En faveur de la solution affirmative nous pouvons invoquer les principes et de puissants motifs d'équité (Cf. Fr. 59, D., de regulis iuris 50, 17), ainsi que les principaux textes sur la demeure (ci-dessus, § 180 et Fr. 122, § 5, D., de verb. obi. io, i. - L. 9, C, de usiiris 4, 52). On a soutenu le contraire, en se fondant sur ce que tous les textes qui touchent notre question supposent la consignation elTectuée. Fr. 1, § 5. Fr. 7. 18, § i. Fr. -il, § 1, D., </e usiiris 22, 1.- L. 6. 9. 19, C, eodem i, 52. Mais cette circonstance n'est pas décisive, d'autantnioins que Majîcellcs, au Fr. 28, § 1, l).,de ndministr. tiitonim 26,7, libère le tuteur de l'olili^'ation de payer l'intérêt des deniers pupillaires, à partir du moment où il en aura fait l'offre réelle, «-x qiw obtulit pecuniam. il est vrai qu'ajirès ce passage se trouve dans le Digeste la phrase suivante : « L'ipianus notât : Non suflîcit obtulisse, nisi et deposuit olisignatam tuto in loco », qui est diamétralement opposée à la décision de Marceiius. Mais il faut convenir que cette phrase a tout l'air d'une interpolation maladroite.
' A) Fr. 8, pr. D., de condict. f'urtiva 15, 1 ; L. 2, C, eodem i, 8. — B) Fr. 59. 72, pr. D., hoc Ulula. — Cf. ci-dessus, § 180, note 17.
» Arg. Fr. 7, § 2, D., de minoribus 4, i. - Fr. 17, § 5. Fr. 18, § 1, U., de usiiris 22, 1. « Post traditam possessionera defuncto venditore, cui successor incertus fuit, medii quoque temporisusura; \)relVi, qitod in causa depositi nonfuil, pricslabuntur. «Ces décisions sont évidemment susceptibles d'être appliquées, par analogie, aux cas ou le créancier absent n'a point hiissé de fondé de pouvoir capable de recevoir pour lui. (où une saisie-arrêt a été pratiquée entre les mains du débiteur), etc. Fr. 75, D., de procuratoribus 5,5. - Fr. 1, § 5U. 57, l).,deposili 16, 5.- Fr. 47, § 2, D , rfe fideicommissririis liberlalibiis -iO, 5. - Fr. 4, pr. D., de slalu liberis 40, 7.
t Gaius, IV, 61-08. — § 50. 59, 1., de aclionibus 4, 6, et 'I Htoi'Hii.E ad h. I. - Till. D., de compensationibiis 16, 2; ("-., eodem 4, 51.
deux dettes qui, d'après la rigueur du droit, continuent d'exister l'une et l'autre. Mais il paraît contraire à l'équité que je puisse poursuivre le payement d'une créance contre quelqu'un à qui je devrais au même moment payer une dette équivalente *. C'est pourquoi la loi a autorisé le débiteur à compenser ce qui lui est dû avec la créance dont on lui demande le payement; en d'autres termes, les deux dettes s'éteignent réciproquement jusqu'à concurrence de leurs quotités respectives. La compensation est donc en réalité une solutio réciproque % ou, ce qui revient au même, une imputation réciproque de ce que l'une des parties doit à l'autre ^
Ce principe d'équité n'a été admis que successivement par la jurisprudence romaine. Dans l'ancien droit, nous ne le trouvons appliqué que dans deux cas particuliers : le banquier ne pouvait poursuivre ses clients en payement de ce qui lui était dû que compensation faite de ce qu'il leur devait lui-même; et le ôo/iot-uw cinfor dont nous parlerons ci-après (§ 299) ne pouvait agir contre les débiteurs du failli qu'en faisant subir à sa demande une réduction égale à ce qui pouvait leur être dû par celui-ci *. Par la suite oa étendit le principe à toutes les actions, pourvu que la dette opposée en compensation fût née de la même cause que celle à laquelle on l'opposait ^ Toutefois, comme le moyen de la compensation constituait une véritable exceptio doli, il y avait dans les actiones stridi iuris nécessité de l'opposer in iure % taudis que, dans les actions
• § 50, 1., cité.-{FT. 8, pr. D., de doli mali exceptione ii, A.) Fr. 173, § 3, D., de reg. iuris 50, 17. « Dolo facit qui petit, quod reddituriis est. » - Fr. 3, D., h. t. « Ideo conipensalio necessariaest, quia interestnostra potius non solvere, quani solutura repetere. >» — Fr. 18, pr. l).,eodem. « In rem suam procurator datus, post iitis contestationem, si vice mutua convenitur, œquitate compensationis utetur. » - Fr. 56, D., de administr. tutorum 26, 7. « .^Lquitas quse merum ius compensationis inducit.... »
- Fr. 76, D., de verb. siyn. oO, 16. « Dédisse intelligendus est etiam is, qui permutavit vel compensavit. »
^ Fr. 1, D., h. t. « Compensatio est debiti et crediti inter se contributio. »
* Gaius, IV, 64. « Alia causa est illius actionis qua argentarius experitur : nam is cogitur cum compensatione ay:c^^, id est, ut compensatio verbis formulée (c'est-a-dire,îH intentione) comprehendatur... 65. Item bonorum emtor cum deductione agere débet, id est, ut in hoc solum adversarius condemnetur , quod superest, deducto eo quod invicem sibi defraudatoris nomine debetur. ^ Il y avait entre ces deux modes d'agir — cum compensatione et cum deductione — des différences importantes, qui sont indiquées par Gaius, IV, 66-68.
5 .\rg. Gaius, IV, 61. « Continetur, ut habita ratione eius, quod invicem actorem ex
eadem ciusa praistare oportet, in reliquum eum, cum quo actum est, condemnare debeat. » — § 39, l.,de actioiiibus -i, 6, oii les mots de Gaius « ex eadem causa » se trouvent reproduits par suite d'une erreur des rédacleurs, que Théophile a corrigée dans sa paraphrase.
6 Voy. ci-dessus, § 195, note 18. Justinien et Théophile, au § 50. 1., de aclionibus i, 6, disent que Marc-Aurèle permit le premier d'user rie ce moyen dans les aciiones stridi ittris; mais nous en trouvons des exemples avant cet empereur. Gaius, JV, 6i-68. — Fr. i. 5. 10, § 5. Fr. 13, D., hoc tifulo. Vexceptio doli, en la supposant l'omiée, avait-elle pour effet de faire repousser entièrement la demande du créancier (causa cadere. Cf. Gaius, IV, 68) ou de réduire simplement
de bonne foi, on pouvait le faire valoir en tout état de cause ^ Cette différence disparut à la longue, et l'on finit par admettre la compensation d'une manière générale, lors même que les deux dettes étaient nées de causes différentes **, pourvu que les conditions suivantes fussent réunies :
1° Deux dettes valables % quelles qu'en soient la nature et l'origine. La dette naturelle peut être opposée en compensation à une dette civile*"; d'après une constitution de Justinien,on peut aussi compenser des dettes résultant d'actions réelles ".
2" Les deux dettes doivent avoir pour objet des choses fongibles et de même nature. La compensation étant, en effet, un payement réciproque, on violerait le principe d'après lequel le créancier ne peut être forcé à accepter autre chose que ce qui lui est dû, si l'on permettait au débiteur de lui opposer en compensation une dette qui porte sur d'autres objets que ceux de la créance dont le payement est demandé '^ Mais il n'est pas nécessaire que les deux dettes soient de la même quotité '^ et il est indifférent que fune d'elles porte intérêt ou qu'elle ait d'autres accessoires qui manquent à celle de l'adversaire **.
la demande exagérée? La première solution est seule conforme aux principes originaires des aciioncs sfricti iuris; mais la seconde est certes, pour l'époque dont il s'agit, admissible a cause du caractère éminemment équitable de notre institution. Rien n'était d'ailleurs plus simple que de juger la formule que le demandeur avait acceptée avec l'exception, comme on jugeait la formule de l'ancien bonorum emtor « qui, licet de certa pecunia agat, incerti tamen condemnntioiiem concipit s. Au reste, comme la discussion de cette controverse, tout en ne comportant pas une solution certaine, exigerait des développements considérables, tandis que la question ne présente aucun intérêt, même purement théorique, nous croyons inutile de nous en occuper davantage.
' \oy. ci-dessus, § 195, note 17, et Gaius, IV,61-G3. — § ÔO. 59, I., de actiotiibiis i, 6.
î^ Paul, II, 5, 3. « .... et ex causa dispari... » Cf. g 30, I., de aciioni'jiis 4, G, et L. U, C, lioc ttlitlo.
9 Fr. 14, D., h. t. « Qusecumque per exceptioneni perimi possunt, in compensationeni non veniunt. » Cf. L. 2, C, eodein. « Ex causa quidem iudicati. si debitum solutum repeti non potest, ea propter nec compensatio eius admitti potest... » et ci-dessus, § 277, note 43. — La L. 1, C. ,//./., delcnd d'opposer eu compensation a un bureau du tisc les créances qui peuvent être dues par un autre bureau, statio. CA ci-dessus, t. I, § 24, note 29.
«0 Fr. 6, D.,/i. /. « Eliam quod natura debetur, venit in compensationeni. » — Fr. 9, \).,eodem. — Cf. ci-dessus, § 193, note 6.
'* § 50, L, de actionibus 4, 6. — L. 14, pr. C, /;. /. « Compensationes ex omnibus actionibus ipso iure lieri sanciraus, nuUa difl'erentia in rem vel personalibus actionibus servanda. » On conçoit qu'il ne puisse être question des in rem actiones que par rapport à la condamnation pécuniaire qui peut y intervenir, soit pour les fruits et impenses, soit par suite du défaut de restitution de la chose. Fr. 48. 65, D., derei vindicatione 6, 1. Voy. ci-après, n" 2.
»* Gaius, IV, 66.- Paul, II, 5, ô.-Fr. 1, D., h. t.-L. 4,C., eorf<;m. — Quand il .s'agit d'une obligation alternative, ayant pour objet deux prestations de nature différente, la question de .savoir s'il y a lieu à compensation dépendra donc du choix fait par la partie à laquelle il appartient de choisir. Fr. 22, L)., /(. /.
»3 § 30, L, de actionibus 4, 6. - L. 5, C, hoc lilulo.
»* Fr. 11. 12, D., h. I. — Le lieu du payement est également indifférent, mais le juge doit
3" La dette opposée doit être exigible. Il va sans dire que l'on ne peut opposer une créance conditionnelle par la raison qu'elle n'existe pas encore, mais on ne peut pas davantage faire valoir une créance non encore échue, parce que ce serait contraindre indirectement au payement avant l'échéance '^
4° Enfin, d'après une constitution de Justinien,Ia créance qu'on oppose doit être liquide ^^ La question de savoir si une créance est ou non liquide, est une question de fait qui dépend de l'appréciation du juge. Une obligation n'est pas illiquide par cela seul qu'elle est contestée "; autrement il dépendrait du demandeur de rendre toute compensation impossible. Cependant la preuve de la créance opposée ne doit pas être compliquée au point d'exiger des actes de procédure en dehors de toute proportion avec la nature de la demande originaire '^
Si ces conditions se trouvent réunies, le défendeur peut se servir de la compensation à l'etfet d'éteindre l'action et le droit du demandeur. Il va sans dire qu'il ne peut opposer que des créances qui lui sont propres '^ mais il est également évident que l'héritier peut faire valoir les créances du défunt comme les siennes propres *", et que le débiteur, poursuivi par le cessionnaire, a le droit de faire entrer en compensation ce qui lui est dû, soit par le cédant, soit par le cessionnaire même *'. Il est dans la nature des choses que la caution peut opposer la compensation de ce que le débiteur doit au créancier principal ". Mais le débiteur solidaire
tenir compte de cette circonstance pour l'estimation de la valeur des créances. Fr. lo, D., h. t., et ci-dessus, § 178, note 10.
>s Fr. 7, pr. Fr. 16, § 1, D., h. t. — Mais on peut opposer une créance résultant d'un jugement, bien que le défendeur condamné ait un délai de quatre mois pour exécuter (ci-dessus, § 182, note 18,etFr. 16,§1,D., h.t. — L. %C.,eodem), mm qu'une créance à l'égard de aquelle il y a déjà instance liée. Fr. 8, D., h. t.
*6 § 50, I., de actionibus 4, 6. « Corapensationes, qiiae aperto iure nituntur... » Cf. Théophile, ad h. l. — L. M, § 1, C, h. t. « Ita tamen compensationes obiici iubenuis, si causa, ex qua compensatur, liquida sit, et non multis ambagibus innodata, sed possit iudici facilera exituni sui praestare. » — Quand le juge, pour défaut de liquidité, refuse d'admettre la compensation, il doit réserver la créance pour l'avenir : eas alii iudicio reservet. L. li, § 1, C, citée. Cf. ci-après, note ôb.
*' Nous avons même vu, à la note 15 in fine, que le demandeur ne peut pas repousser la compensation par la réplique de la litispendance, rei in litem deductœ.
is Cela résulte des principes généraux et des motifs développés dans la L. U, § I, C, /(. /. — - Yoy. cependant I'Oeservation ajoutée au présent paragraphe.
19 Fr. 18, § 1, D., /(. t. « Créditer corapensare non cogitur, quod alii quam debitori suo débet; quamvis creditor eius pro eo, qui convenitur ob debitum proprium, velit compensare. » — Fr. 16. 25, D., eodem. - L. 1. 9, C, eodem.
20 L héritier, en effet, ne fait qu'une personne avec le défunt. Fr. 16, pr. D., h. t. — Des considérations d'équité ont fait déroger aux principes rigoureux du droit de famille des Romains dans le Fr. 9, D., eodem.
ï» Arg. Fr. i. ti. D., h. t. - Cf. Fr. 25, § 1, D., de heiedil. petit, li, 5, et ci-dessus, S 189, note 27.
-- Fr. 4. li, D., /(. /., et ci-dessus, § 265, note 12. C'est une conséquence de la nature accès-
ne peut se prévaloir de ce qui est dû à son codébiteur par le créancier, à moins que des causes particulières ne lui donnent un intérêt ou une part dans la créance à opposer ".
La compensation n'a pas lieu contre les demandes en restitution d'un dépôt et d'une chose illégalement possédée par le défendeur *\ Des dispositions particulières l'excluent à l'égard de certaines créances du fisc et des communes ^^
Observation. Le défendeur qui fait valoir une créance par voie de compensation aux fins de paralyser ou d'amoindrir la demande dirigée contre lui, soulève une contestation non comprise dans l'action originaire et prend dans cette contestation le rôle de demandeur. Aussi est-il dit dans nos sources qu'il agit vice mutua, qu'il y a de sa part petitio miitiia ^^. Ces termes sont cependant particulièrement employés quand la réclamation opposée à la demande a pour but de faire prononcer une condamnation à charge du demandeur originaire ". La faculté de conclure à ces fins et d'obtenir éventuellement ce résultat était de droit dans certains procès que les Romains qualifiaient, pour cette raison, de nidicia diiplicia *^ Une situation analogue pouvait se présenter dans d'autres contestations : mais pour que, en dehors des iudicia duplicia, une mutua petilio ou une demandereconventionnelle (comme on a l'habitude de dire dans le langage moderne ") pût être admise, il fallait naturellement que
soire du cautionnement, combinée avec les efl'ets de la compensation. Cf. ci-apros, § 292, notes 3. 10.
*3 Fr. 10, D., de diiobiis reisib, 2. « Si duo rei promittendi socii non sint, non proilerit alteri (|uod stipulator aileri reo pecuniam débet. » Mais la compensation opposée par l'un des codébiteurs solidaires a pour effet d'éteindre la dette jusqu'à due concurrence et par suite de libérer tous les autres débiteurs. Ci-après, § 292, note 8. — Le débiteur peut-il opposer à un créancier solidaire la compensation de ce qui lui est dû par un autre créancier"? Nos sources ne parlent pas de ce cas, mais l'atlirmative est évidente quand le créancier agissant est exposé à un recoure de !a part du créancier-débiteur, naturellement jusqu'à concurrence de la quotité pour laquelle le recours peut avoir lieu.
«* A) Paul, II, 12,3 (12). - §50, 1., de actionibtis 4,6. - L. 14, § 1 inf. C, /(. /. -L. 11, C, deposili 4, 34. — B) L. 14, § 2, C, h. t.
-^ Les locutions compensare et vice mutua agere ou petere paraissent, en effet, synonymes dans les Fr. 18, pr. D., de compensationibiis 16, 2. - L. 6, C, eodem 4, 31 (L. 1, C, reru7n amotarum 5, 21). — L. 8, C, de compensât ionibus 4, 31.
*7 Soit que la créance opposée en compensation se trouve être d'un chiffre plus élevé que celui de la demande originaire (Fr. 1 1 , § 1 , D., rft? iur'mlktione 2, 1 ; Fr. 18, § 4, D., commodali 15, 6), soit que, pour toute autre raison la demande reconventionnelle puisse aboutir à une condamnation du créancier originaire. Fr. 54, D., de procuraloribus 5. 5. — Fr. 1, § 2, D., si pars hereditatis petatur 5, 4. — Fr. 18, pr. D., de compensât. 16, 2. — Fr. 58, pr. D., mandati 17, 1. - Fr. 1, § 4, D., quœ sentenliœ sine adpellatione rescindaulnr 49, 8. - Fr. 1, § lo, D., de exlraord. cognil. oO, 15.
•i» Voy. t. 1, § 35, II.
*9 Les ternies reconvenire, reconventio, empruntés au droit canon et aux glossateurs (c. 2. X., de muluis pelitionibus'2,A e,lpassim.-\vui. Etconsequeutcr C, de senlentiis et inlerl. 7, 43 etpassim) ne se trouvent pas dans nos sources. Nous lisons, à la vérité, dans la L. 3, C, de
le magistrat saisi de la première demande fût compétent pour juger de la seconde ^" et que cette dernière fût produite in iure, afin que le magistrat en pût apprécier l'opportunité et la comprendre dans la formule^'; on exigeait probablement encore que la demande reconventionnelle eût pour objet une réclamation provenant de la même source que la demande originaire ^*. Ces restrictions disparurent à la longue. Celle reposant sur la connexité perdit de bonne heure toute importance pratique " ; la nécessité de prendre les conclusions reconventionnelles in iure cessa avec la séparation du ius et du iudicium; enfin, d'après une constitution de Justinien (530), le demandeur originaire n'est plus admis à opposer l'incompétence du juge "'. Par suite de ces modifications, la demande reconventionnelle se trouve fort rapprochée de la compensation, et si nous tenons compte de ce que, déjà du temps des jurisconsultes classiques,
friiclibits 7, 51 : « ex reeonventione victiis » ; mais le passage qui renferme ces mots est traduit du grec par Ciijas (ci-après, note 3i). Reconvenire se trouve encore dans l'inscription du cliapitre de la yovelle 96; mais c'est encore par traduction du grec : il est vrai que cette traduction est très-ancienne, peut-être contemporaine de Justinien.
30 Le Fr. 22, D., de iudiciis 5, 1, n'est pas contraire. Pour comprendre ce fragment, il fiuit se rappeler que l'italien ou le provincial qui se trouvait à Rome pouvait être assigné devant le magistrat de Rome, mais qu'il avait le droit, pour diverses causes, de faire renvoyer les débats devant le juge de son domicile, ius domum revocandi. C'est à cet ordre d'idées que se rapporte le Fr. ±2, D., cité, qui dit tout simplement que nous ne pouvons nous prévaloir de ce droit contre une personne que nous avons poursuivie nous-mème devant le juge de Rome : « Qui non cogitur in aliquo loco iudiciiini pati,)>i ipse ibi aya/, cogitur excipere actiones et ad eumdem iudicem mitti ».
3' Les mots post liletn contestalam, dans le Fr. 18, pr. D., de compensât. 16, 2. ne veulent pas dire « que la demande reconventionnelle a été formée à une époque postérieure à la litis coiitestatio » : il est tout simple qu'elle n'ait pas pu être produite avant cet acte de procédure. Peut-être aussi ces mots indiquent-ils simplement que le procurator in rem suam se trouvait saisi de la créance : ce serait comme s'il y avait : post denuntiationem. Cf. ci-dessus, § 187, notes 5. 6.
3* 11 serait difficile, en effet, de se figurer une formule réunissant des petitiones mutuœ, provenant de sources diverses, tandis que dans les obligations synallagmatiques ou éventuellement bilatérales la formule s'y prêtait aisément : quod alterum alteri ex bono et ^quo pra:stari opoRTET. Gaius, 111, 137. Cf. Cic, topica, 17 ; de officiis 111, 17. Aussi lisons-nous, chez Sénèque, de beneficiis, VI, 5 : « Non conluiiditur formula si qui apud me pecuniam deposuerat, idem mihi postea furtum fecerit, et ego iiini illo furti agam et ille mecum depositi ». Cependant dans pareille hypothèse, le prêteur avait l'habitude de renvoyer les deux contestations devant le même juge. SÉNÈQUE, l. l. c. 6. » : ... ad eumdem iudicem mitto...» -Fr. 58, pr. D., viandaliM, l.-Fr. 1, § 4, D., quœ sentenliœ 49, 8. - L. 1, C, rerum amotarum o, 21. — Cf. ci-après, note 33.
33 \oij. la note précédente in fine. On ne peut se prévaloir des mots : in eodem negolio, qui se trouvent vers la fin de la L. 14, Q..,de sententiis et interlocut. 7, 45, pour soutenir que du temps de Justinien la connexité aurait encore été nécessaire. Ces mots signiflent « dans le même procès » ou bien ils énoncent, non pas une condition stne qua non, mais id quod pleriimque fit.
3* L. 14, C, de sententiis et interlocut. 7, 45. Dans ceUe constitution, il est parlé d'une opinion de Papinien que l'empereur entend pdopter et même étendre. Nous n'avons aucun renseignement à ce sujet. Cf. Zimmkun, Traité des actions, § 100, notes 8-11, et de Savîgny, Système, t. VI, § 290 initio. Il est également surprenant que Justinien, dans la L. 14, C, citée, ne fasse aucune mention d'une constitution de l'enipoieur Zenon, qui parle déjà de la condamnation pro-
le juge, saisi de deux demandes mutuelles, devait juger en même temps l'une et l'autre ou que, tout au moins, la partie qui avait obtenu un jugement ne pouvait le mettre à exécution avant qu'il eût été statué sur la demande de la partie adverse ^^ il paraît difficile de découvrir des différences matérielles entre la compensation et la reconvention ; et nous pouvons nous étonner que, dans ses Institutes, Justinien ait purement et simplement reproduit la disposition d'une loi de 528 qui exige la liquidité de la réclamation qu'on tente d'opposer par compensation, en ordonnant au juge, au cas que cette condition fasse défaut, de statuer sans retard sur la demande originaire, sauf à réserver l'autre créance pour un jugement ultérieur ^^. L'empereur aurait certes réalisé une réforme utile, en faisant cesser cette diversité et en publiant une loi organique, embrassant les deux institutions; mais il n'en fit rien, bien qu'il promulguât en 539 une novelle qui modifie la procédure à suivre à l'égard des demandes reconventionnelles. Cette constitution " ordonne au défendeur, qui prétend avoir une créance à charge du demandeur, de soumettre sa réclamation au juge saisi de la demande originaire, et ce dans les vingt jours à partir de l'insinuation de la demande (délai fixé pour la litis contestatio ^*), à moins qu'il n'ait des motifs pour récuser ce juge. Dans cette dernière hypothèse, il devra user, endéans le même délai, de son droit de récusation et obtenir un autre juge qui aura dès lors à statuer sur les deux demandes. Si le défendeur ne se conforme point à ces prescriptions, il est déchu de la faculté de faire valoir son droit reconventionnellement et doit attendre la fin du procès avant de le poursuivre par action séparée.
§ 292. Effets de la compensation.
Par la compensation les deux dettes s'éteignent réciproquement à l'instant où elles se trouvent exister à la fois jusqu'à concurrence de leurs quotités respectives *. Cet effet a lieu ipso iure, disent nos sources ^
noncée sur demande reconventionnelle par un juge incompétent. Cette constitution, non recueillie par les rédacteurs du code de Justinien, se trouve dans les Basiliques, IX, 5, 69, et figure dei)uis CujAs, Observationes, XII, 1, comme L. 5, C, de fructïbus et litium expensis 7, 51. Cf. ci-dessus, note 29 in fine.
55 Macer, Fr. 1, § 4, D., quœ sententiœ sine adpellatione 48, 9. « ... secundum sacras constitutiones iudicatum a me petere non possis priusquam de mea quoque petitione iudicetur. »
36 l'rt//. ci-dessus, note 16.
5' tavelle 96, c. 2 (Auth. Et consequenter C, de sententiis et interlocutionibus 7, 45).
38 Novelle 55, c. 5. Cf. ci-dessus, t. 1, § 54, note 3.
* § 50. 59, I., de actionibus 4, 6, et Théophile ad h. l. - Fr. 11, D., h. t. - L. 4. 5. 12, C, eodem.
* Fr. 4. 10. 21, D., h. t. - L. 4. 14, pr. C, eodem. -^ÔO, I., de actionibus 4, G. a Sed nostra
il. 36
Mais quel est le sens de ces mots? Est-ce h dire que la compensation s'opère par la seule force de la loi, même à l'insu des débiteurs, par cela seul que les deux obligations existent ensemble à un moment donné? Cette interprétation, contraire aux principes généraux sur la création et l'extinction des obligations, et qui amènerait des conséquences pratiques incompatibles avec la sûreté des transactions civiles ', ne saurait être admise.
Non, la compensation ne s'opère pas de plein droit. Le débiteur doit l'opposer s'il veut obtenir les résultats que le législateur en fait dériver *. S'il a plusieurs créances à la charge du demandeur, il peut choisir celle qu'il veut faire entrer en compensation ^ ; ce qui évidemment ne saurait avoir lieu si la compensation s'opérait de plein droit, puisque, dans ce cas, la plus ancienne aurait fonctionné avant les autres. Le débiteur peut, en négligeant la compensation, payer la dette qu'on poursuit contre lui, et demander plus tard, par action séparée, le payement de la créance qu'il a négligé de compenser ^ Or, cela ne pourrait avoir lieu si la compensation s'opérait de plein droit, puisque, dans cette supposition, il aurait payé un indu, et que le payement d'un indu, fait en connaissance de cause, est considéré comme une libéralité \ Ce qui achève notre démonstration, c'est que le débiteur solidaire, loin d'être libéré par l'effet d'une créance que son codébiteur peut acquérir à la charge du créancier commun, ne peut pas même, en thèse générale, la faire valoir à titre de compensation ^
Le débiteur doit donc opposer la compensation, et, tant qu'il ne l'a pas fait, le droit du créancier reste subsister en entier avec tous les accessoires. Mais, dès que la compensation est opposée, l'effet en rétroagit au jour où les deux dettes ont coexisté, et c'est à ce point de vue que les obligations respectives des parties doivent être estimées ®. Cela est surtout important pour la question des intérêts, qui ne devront être calculés
constitutio (L. 14, C, h. t.) eas compensationes, quae iure aperto nituntur, latius introduxit, ut actiones ipso iure minuant, sive in rem, sive in personam, sive alias qnascunque... »
3 Surtout en ce qui concerne l'existence des droits accessoires, par exemple des hypothèques et cautions données pour la sûreté de l'une ou de l'autre des deux créances. Voy. ci-après, notes 9 sqq.
* Fr. 2. 5. 9, § 1. Fr. 10, § 1-2, D.,h. t. - L. 6. 7. 8. 10, C, eodem.
5 Fr. 5, D., hoc titulo.
6 Fr. 1, § 4, D., de contraria tutelœ actiomTi, i. a Praeterea, situtela iudicio conveniatur, reputare potest id quod in rem pupilli intendit. Sic erit arbitrio eius, utrum compensare, an peterevelit suratus... » -Arg. Fr. 2, D., de statu liberis 40, 7. — Cf. ci-après, notes H. 13. 14.
7 Voy. ci-après, notes 11. 13, et ci-dessus, § 277, notes 11 sq.
8 Voy. ci-dessus, § 291, note 23. Mais il va sans dire que la compensation, opposée par l'un des débiteurs solidaires, en éteignant la dette, libère ipso facto les autres codébiteurs. Fr. 4, D.,qui poliores in pignore 20, 4.
9 Alexander, L. 4, C, h. t. « Si constat pecuniam invicem deberi, ipso iure pro soluto compeiisationem haberi oportet ex eo tempore ex quo ab utraque parte debetur, utique quoad con-
que sur ce qui restera dû au moment auquel la compensation rétroagit •^ Il en résulte également que le débiteur, qui a payé par erreur une dette qu'il aurait pu éteindre par compensation, peut répéter par la condictio indehiti ce qu'il a payé de trop ", et que la peine stipulée, pour le cas de non-payement d'une créance, ne sera pas encourue si, au moment de l'échéance, le créancier se trouvait, de son côté, devoir une somme égale au débiteur '*.
Si le débiteur néglige d'opposer la compensation, il peut poursuivre séparément le payement de sa créance, ou répéter comme indu ce qu'il a donné de trop, si c'est par erreur qu'il a payé *\ Mais qu'arrivera-t-il si le juge n'accueille pas la compensation opposée par le défendeur? Il faut distinguer : si l'exception a été déclarée non recevable, parce qu'elle ne réunit pas toutes les conditions requises pour la compensation, par exemple, parce qu'elle n'est pas exigible ou liquide, le défendeur peut la faire valoir ultérieurement; si, au contraire, la compensation a été rejetée parce que la prétention n'était pas fondée, il y a chose jugée contre le défendeur, qui ne pourra plus dès lors faire valoir cette créance **.
DE LA NOVATION f .
§ 293. Notion et conditions requises.
On entend par novation, dans le sens propre, la substitution d'une obligation à la place d'une autre qui s'éteint *. Elle a lieu toutes les fois
currentes quantitates, eiusque solius quod amplius apud alterum est usurae debentur, si modo petitio earum subsistit. »
10 Fr. 11. 12, D., h. t. - L. 4in f. C, eodem,k la note précédente. - L. o. 12, C.,eodem. — L. 7, C, de soMionibus 8, i'5. — Cf. Fr. 40, D., de rébus creditis 12, I, et ci-aprés, note 12.
»» Fr. 10, § 1, D., h. t. - Cf. Fr. 26, § 3. 7. Fr. 30. 52, § 1. Fr. 40, pr. § 2, D., de condict. indebiti 12, 6. — II peut aussi, s'il le préfère, exiger l'exécution de l'obligation qu'il a négligé d'opposer en compensation. Ci-dessus, note 6.
*- Fr. 31 , § 1, D., de hered. pet. o, 5. « Sed si ipsi aliquid praedoni (i. e. malae fidei possessori hereditatis) debebatur, hoc deducere non debebit, maxime, si id fuit debitum, quod natura debebatur. Quid tamen, si expediebat petitori (/. e. heredi) id debitum esse dissolutum propter pœnam tel aliam causam? Potest dici, ipsuni sibi vel solvisse, vel debuisse solvere. 2. Justus autem possessor dubio procul debebit deducere, quod sibi debetur. » — Arg. Fr. 40, D., de rébus creditis 12, 1. « Tamen usurarum obligatio ipso iure non committetur : non enim in moraest is
a quo pecunia propter exceptionem peti non potest... »
" Yoy. ci-dessus, notes 7 et H.
** Fr. 7, § 1, D., h. t. « Si rationem compensationis index non habuerit, salva manet petitio : nec enim rei iudicatae exceptio obiici potest. Aliud dicam, si reprobavit pensationem, quasi non existente debito : tune enim rei iudicatae niihi nocebit exceptio. » — Fr. 8, § 2, D., de negotiis geslis 5, 5. — Fr. 1, § i, verbis Quid ergo D., de contraria tutelœ actione 27, 4. — L. 14, § 1, C, h. t., ci-dessus, § 291, note 16 in fine. -Cf. t. 1, § 69. note -48.
t Gaics, III, 170 sqq. — Paul, V, 8. - § 3, 1., quibus modis obligatio tolliturZ, 29.-Tit. D., de novalionibus et delegationibus 46, 2. — Tit. C, eodem 8, 42.
* Fr. 1, pr. D., h. t. « Novatio est prioris debiti in aliam obligationem, vel civilem vel natu-
que l'on remplace l'un des éléments essentiels de l'obligation. Cela peut se faire a) en éteignant la dette existante et en la remplaçant par un engagement ayant une autre cause ^ b) en substituant une autre prestation à celle qui fait l'objet de la dette à éteindre ' ; c) en opérant un changement dans les personnes essentielles de l'obligation, soit dans la personne du débiteur, soit dans la personne du créancier, soit dans la personne de l'un et de l'autre *. La novation qui s'opère par une substitution de personnes est appelée delegatio, et l'on se sert de préférence du mot expromittere, pour désigner l'acte par lequel un débiteur se met à la place d'un autre qu'il libère en se déléguant au créancier'. Les délégations qui s'opèrent par substitution d'un créancier à un auU'e produisent un résultat pratique assez analogue à celui qui est obtenu par la cession des actions. Mais il n'y en a pas moins des différences essentielles entre ces deux opérations : d'abord, quant aux conditions requises, la délégation exige le consentement du débiteur délégué, tandis que la
ralem, transfusio atque translatio, hoc est, cum ex prsecedenti causa ita nova constituatur, ut prior perimatur. Novatio enim a novo nomen accepit, et a nova obligatione. »
2 lîiterpret. Visigoth. ad Paul, V, 5. « Novatio est, quotiens causa novatur. » -Fr. il, D., de condictione furtiva 13,l.-Fr. 71. pr. D.,pro socio 17, 2.-Fr. 75, §6, D., de verb. obl.Ab, i.- Fr. 2. 6, § 1. Fr. 7. 8,§ 1, D.,h. ^.-Théophile ad Inst. 111, 29,3.— Cf. ci-dessus, § 246,note27, et 247, notes U. 15.
3 L'exemple le plus important de pareil changement se trouve dans la célèbre stipulation Aquilienne dont nous parlerons ci-après, § 295, ii. D'autres exemples : Fr. 4. 28. 52, D.,h. t- Fr. 58, D.. de verb. obi. 45, 1. Cf. Fr. 56, § 7, D., eodem. - L. 8, C, /j. L « ... si quis vel aliam personam adhibuerit, vel mutaverit, vel pignus acceperit, vel quantitatem augendam vel minuendam esse crediderit... »
* Gaius, III, 176. - § 3, 1., h. t. - Fr. 8, § 5, D., h. t., et passim. Cf. les trois notes suivantes.
5 Cette terminologie est conforme à nos sources; mais elle est loin d'être aussi absolue que les commentateurs ont l'habitude de le dire. Dekgare, dans un sens général, est synonyme de mandare,e\. pourrait dès lors embrasser toute espèce de cession ou de transport.il est vrai que le mot est le plus fréquemment employé dans le sens technique que nous avons indiqué, c'est-à-dire pour désigner les no valions qui se font par une substitution de personnes, et plus spécialement encore cette espèce de novation dans laquelle un débiteur est mis k la place d'un autre, ou, comme les Romains aiment à dire, dans laquelle un débiteur délègue son débiteur au créancier, DEBiTOREM DELEGARE CREDiTORi. Fr. 12. 13, D., 11. t. — Fr. 3. 8, § 2, D., ad Sc. Vellei. 16, 1. - Fr. 22, § 2. Fr. 45, § 7, D., mandati 17, 1. - Fr. 20, D., de in diem adict. 18, 2. - Fr. 37, §4, D., de operis libert. 38, 1. - Fr. 96, § 2, D., de sohtt. 46, 3. — Nomen debitoris dele- GARE, Fr. 9, D., de prœscr. verbis 19, 5). Mais rien ne s'oppose à ce qu'on se serve du mot delegare pour désigner un transport quelconque (Fr. 51 in f. D., depeculiolb, 1), et même dans des hypothèses où il ne peut être question de novation, par exemple, lorsque nous nous obligeons envers le créancier, non pas pour éteindre la dette d'un autre, mais pour empêcher qu'il ne devienne débiteur, etc. Fr. 42, pr. D., de re iudicata 42, 1. « Si te donaturum mihi delegavero créditer! meo. » Cf. Gaius, 111, 130. -Fr. 53, D., h. t - Fr. 4, § 1, D., de manumiss. 40, 1. Voy. aussi le Fr. 5, § 8, D., de iitre dotiiim, 23, 3, oii l'on dit de quelqu'un qui emprunte de l'argent pour le donner en dot a sa fille : « Mutuatus, creditorem delegavit, ut daret pro filia dotem. » — Quant au mot expromittere, il signifie littéralement promettre quelqu'un dehors, c'est-à-dire le mettre en dehors de l'obligation (le libérer) au moyen d'une promesse que nous faisons. Dans la signitication
cession peut se faire à son insu et malgré lui " ; ensuite, quant aux effets, la délégation éteint l'ancienne obligation et la remplace par une nouvelle, tandis que la cession de l'action laisse subsister la créance telle qu'elle était avec tous ses accessoires, privilèges et exceptions \ La novation exige la réunion des conditions suivantes : 1° Une obligation à transformer ^ Il va de soi qu'une convention ayant pour but de transformer un rapport nullement obligatoire, ne peut valoir comme novation '; car, on ne peut nover ce qui n'existe pas *. Quant aux rapports obligatoires, dépourvus d'efficacité {ohligationes inanes ou inefficaces), ils sont pleinement susceptibles de novation, quand les parties agissent en connaissance de cause *". En dehors de cette hypothèse, la convention faite avec l'intention de nover une obligation inefficace est, à la vérité, valable de droit; mais le débiteur peut, le cas échéant**, produire contre l'action intentée en suite de cette convention, les mêmes exceptions qu'il aurait pu opposer à l'ancienne obligation *' ;
indiquée au texte, il se trouve soit tout court sans régime, soit avec un régime, expromittere creditori (Fr. 22, D., ad Sc.VeUei. 16, l.-Fr. 45, § 4, B.,mandati 17, 1. - Fr. 56, D., deitire dotium 23, 3. -Fr. 104, § 1, D., de legatis /(50).-Fr. 31, § 3. Fr. 35, § 7, D., de mortis causa donat. 59, 6). Aussi le substantif expromissor désigne-t-il celui qui prend à sa charge la dette d'un autre afin de libérer ce dernier (Fr. 7, § 8, D., de dolo malo 4, 3. - Fr. 4, D., de condict. c. d. c. n.s. 12,4. - Fr. 10, D., depignor. act. 13, 7. -Fr. 8, § 8, D.,ad Se. Vellei. 16, l.-Fr. 53, D., de contr. emt. 18, 1. - Fr. 4, § 5, D., de re iiidic. 42, 1. - Fr. 110, § i, D., de reg. inr. 50, 17). Mais nous rencontrons aussi le terme expromittere quand il s'agit d'une novation sans changement de débiteur (Fr. 20, D., de Se. Maced. 14, 6. - Fr. 19, § 4, D., de donat. 39, 5), et même dans des cas où il n'y a aucunement novation, par exemple, quand je m'oblige afin d'empêcher qu'un autre ne devienne débiteur (ci-dessus, § 260, note 8).
6 A) Voy. ci-après, note 23. — B) Ci-dessus, § 189, note 1.
7 A) Voy. ci-après, § 294, notes 1-6. — B) Ci-dessus, § 189, b.
s Cette proposition est d'une vérité trop évidente pour qu'il soit nécessaire de l'énoncer. Aussi ne se trouve-t-elle guère formulée que tout accidentellement au Fr. 91, § 6, J).,de verb. obi. 45, 1- « .... quia neque hominem qui non est,neque pecuniam quœ non debetur, stipulari (i. e. novare) possumus. B
9 11 se peut, à la vérité, que pareille convention fasse naître une obligation à charge du promettant; mais si cela se produit, ce sera uniquement par la raison que l'erreur sur les motifs n'est point une cause de nullité des conventions (ci-dessus, § 201, note 12). Aussi l'opération ne participe-t-elle point de la nature de la novation. Cf. I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
>o Dans ce cas, en eff'et, la nouvelle stipulation implique renonciation à l'exception par laquelle on aurait pu rendre inefficace l'obligation primitive. Ci-dessus, § 277, notes 7. 10. 11, et Fr. 62, h., de condict. indebiti 12,6.-Fr.47,D., de operis libertorum 38, l.-Fr. 12, D., ft. ^-Cf.Fr. 25, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 20, D., de Se. Macedoniano 14, 6. « ... per ignorantiam facti novatione facta... » - L. 2, C, eodem 4, 28, ci-dessus, § 234, notes 24. 26.
1* Le cas échéant, c'est-à-dire, quand la novation se fait entre les mêmes parties (Fr. 12. 13. 19, D., h. /. -Fr. 9, § 1, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4). Pour le cas oii il y a changement de personnes, il en est autrement. Cf. ci-après, § 294, note 4.
** Les mêmes exceptions, bien qu'elles puissent parfois être conçues in factum. Fr. 20, D., de Se. Maced. 14, 6. — Fr. 14, D., de exceplionibus 44, 1. - Fr. 17, § 2, D., de doli mali exe. 44, 4. - Cf. Fr. 7, pr. § 1, D., eodem. - Fr. 32, D., solitio matrimonio 24, 3. - Fr. 3, D., de rescind. vendit. 18, 5. — Voy. ci-dessus, § 277, note 5 in fine.
il peut de plus se servir d'une condictio " à l'effet d'être libéré de l'engagement qu'il a contracté ou de répéter ce qu'il a été obligé de payer '*.
— La nature de l'obligation qu'il s'agit de nover est indifférente : elle peut être civile ou naturelle ^% on peut faire novation d'une dette à terme ^% et même d'une obligation non encore existante, pour le cas où elle naîtrait, par exemple, d'une créance conditionnelle. Mais, dans cette dernière hypothèse, il n'y a naturellement rien de fait si la créance éventuelle ne vient pas à existence, à moins que les parties n'aient agi dans une autre intention *^ — Rien ne s'oppose à ce que plusieurs obligations soient réunies pour faire l'objet d'une novation '\
2" Une convention créant une obligation nouvelle *^. Dans le droit nouveau la forme de cette convention ne peut guère être que la forme verbale, c'est-à-dire la stipulation ^". Dans l'ancien droit, la novation pouvait aussi s'opérer par l'écriture, au moyen des nomina transcripticia'^\ Nos lois parlent, en outre, d'une novation qui se fait par litis contestatio^^.
— Si la convention n'est pas valable et, partant, ne donne pas lieu à une nouvelle obligation, il n'y a pas de novation et l'ancienne obligation continue d'exister". Quand la convention est conditionnelle, la novation
13 Conàictio indebiti ou sine causa, éventuellement condictio causa data causa non secuta. Cidessus, § 276, note 8; § 277, notes S. 52. 42. 49. 50; § 278, note 8.
** Fr. 9, § i, D., de condict. c. d. c. n. s. \% 4. - Fr. 8, § 2, D., ad Se. Vellei. 16, 1. - Fr. 78, § S, D., de iure dotium 23, 5. - Fr. 2, § ô. 4, D., de donalionibus 59, 5. Cf. Fr. 20, pr. D., eodem.-Fr. 7, pr. § 1, D., de doit except. 44, 4. - Fr. 12. 13, D., hoc titulo.
•5 Fr. 1,§ 1. Fr. 2, B., hoc titulo.
*6 Même avant l'échéance. Fr. 5 in f. Fr. 8, § 1, D., hoc titulo.
»' Fr. 8, § 1. 2. Fr. li, § 1. Fr. 31, pr. D., h. t. - Fr. 21, D., de accepta attone 46, 4.
18 L'exemple le plus intéressant de pareil cumul nous est fourni par la stipulation Aquilienne. Fr, 18, § 1, D., de acceptitatione 46, 4, et ci-après, § 293, note 11. D'autres e.xemples aux Fr. 26inf. Fr. 32. 34, §2, D.,/j. t.
19 § 3, I., quïbus modis obligatio tollitur 3, 29. « ... tune fieri novationem, quando novandi anirao in secundam obligationem itum fuerit. » Fr. 1, § 1, D., h. t., k la note suivante. — Fr. 5. 8. § 1, D., eodem.
2" Cela résulte directement des règles générales (ci-dessus, § 246, notes 24-27), et implicitement de plusieurs textes, notamment Fr. 1, § 1. Fr. 2. Fr. 11, § 1. Fr. 22. Fr. 24. Fr. 51 in f. Fr. 35, D., h. t. - L. i. 3, C , h. t. — L. 2, C, de exsecutione rei iudicatœ 7, 35.
2» Voy. ci-dessus, § 247, notes H-17.
*2 Fr. 11, § 1, D., h. t. « Fit autem delegatio vel per stipulalionem, vel per litis contestationem. » Cf. Vaticana fragmenta 265, et ci-après, § 294, Observation.
23 Gaihs,III, 176. 179. -Fr. 4, D., h. t. — Mais il suffit que la nouvelle convention produise une obligation naturelle. Fr. 1, § 1 in f., D., h. t. « Qualiscumque igitur obligatio sit, quae praecessit, novari verbis potest, dummodo sequens obligatio aut civiliter teneat, aut naturaliter,ut puta si pupillus sine tutoris auctoritate promiserit. » - (Gaius, III, 176) § 5, I., quibus modis obligatio tollitur 5, 29. « ... Adeo ut interdum, licet posterior stipulatio inutilis sit, tamen prima novationis iure tollatur; veluti si id, quod tu Titio debeas, a pupille sine tutoris auctoritate stipulatus fueris, quo rasu res amittitur; nam et prier débiter liberatur, et posterior obligatio nulla est. Non idem iuris est, si a serve quis fuerit stipulatus ; nara tune prier perinde obligatus manet, ac si postea nulius stipulatus fuisset... » 11 est difficile de donner une raison décisive de celte
n'existera que si la condition vient à s'accomplir "• — Comme la nouvelle obligation s'établit par convention, il est évident qu'elle exige le consentement des parties qui doivent y figurer. Par suite, quand il y a substitution d'un créancier, il faut évidemment le consentement du débiteur, ainsi que celui de l'ancien et du nouveau créancier ^^ Mais quand un autre débiteur se met à la place de l'ancien, le consentement de ce dernier n'est pas requis, puisqu'on peut libérer un débiteur à son insu et même malgré lui *^ Il est également évident que les personnes dont le consentement est requis doivent avoir la capacité nécessaire pour faire l'acte auquel elles concourent, et notamment que le débiteur de la nouvelle dette doit être capable de s'obliger, et le créancier de l'ancienne capable d'aliéner *\ Les diverses personnes qui interviennent dans la novation peuvent, au reste, en tant que l'opération le permet, se faire représenter; mais le mandat de recevoir payement n'implique pas par lui-même pouvoir d'opérer novation *^
3° Il ne suffit pas que les parties aient créé une obligation nouvelle, il faut qu'elles l'aient fait dans l'intention d'éteindre l'ancienne et de la remplacer par la nouvelle, animus novandi *'. La question de savoir si cette intention a présidé à la création de la nouvelle dette peut présenter des difficultés comme toute question d'intention. Elle est d'habitude assez simple quand on a changé soit les personnes, soit l'objet de la prestation ; mais elle devient d'une grande difficulté lorsque, les personnes et le principal objet restant les mêmes, il n'y a qu'un changement de forme ou de modalité de la créance. De tout temps, les Romains ont reconnu en principe que la novation ne se présume point et que la volonté de l'opérer
différence faite entre l'esclave et le pupille. Aussi Senius Sulpicius admettait-il comme valable la novation faite au moyen de la promesse d'un esclave : « sed alio iureutimur ». Gaius,III, 179. Cf. ibidem, 176 et Fr. 30, § 1, D., de pnctis 2, U.
-* (Gaius, 111, 179) § 5, verbis Quod autem 1., quibus modis obi. iollitur 3, 29. - Fr. 8, § 1. Fr. 14. 24, D., ii. t. Voy. aussi ci-après, § 294, notes 9. 10.
*5 Différence avec la cessio nominis. Voy. ci-dessus, notes 6. 7, et L. i. 6, C, h. t.
" Fr. 8, § o in f., D., h. t. - Fr. 91, D., de soliit. 46, 3. - Fr. 51 in f. D., h. t. — Voy. cidessus, § 288, note 3.
" Fr. 3. 9, pr. Fr. 16.20, D., h. t.-Fr. 15,D.,de so/Hto«/tMs 46,3.— Cf.ci-dessus,mte 23.
*8 La proposition de Paul, Fr. 10, D., h. t. « Cui recte solvitur, is etiam novare potest... » n'est donc pas absolue. Cf. la suite du Fr. 10 et Fr. 12. 16. 21. 23. 23. 34, pr. D., h. t., ainsi que L. 4, C, eodem ; Fr. 10, D, de solutionibus 46, 5 ; Fr. 27, pr. D., de pactis 2, 14. « ... nam nec novare aiium posse (argentarium socium), quaravis ei recte solvatur, » ci-après, § 294, note 5. Les tuteurs, les curateurs et le procurator omnium botionim peuvent nover au nom des personnes dont ils gèrent les affaires. Fr. 20, § 1, D., h. t. « Pupilius sine tutoris auctoritate non potest novare; tutor potest, si hoc pupillo expédiât : item procurator omnium bonorum. » - Fr. 34, § 1, D., eodem. - Fr. 22, D., de adm. tut. 26, 7. - Cf. ci-dessus, § 220, note 13, et ci-après, t. 111, § 347, note 6.
*9 Animls novandi. Novandi causa. Hoc agitur ut novetur,f,tc. Fr. 2. 6, pr. Fr. 7.8, § 1-5. 5. Fr. 9, pr. Fr. 14, pr. § 1. Fr. 22. 21. 26. 28. 31, pr. Fr. 32, D., h. t. - Fr. 91, D., de soiulio-
doit clairement résulter de l'acte ^". Mais, dans l'application que les jurisconsultes font de ce principe aux divers cas pratiques, nous sommes loin de rencontrer la rigueur et la précision qui caractérisent d'ordinaire leurs décisions. Justinien, voulant mettre fin aux incertitudes de la jurisprudence 'S publia une constitution qui est devenue la source de nouvelles controverses et incertitudes '*. Sans vouloir approfondir ces controverses, nous nous bornerons à dire que l'empereur semble n'admettre de novation que dans les cas où l'intention d'éteindre l'ancienne dette résulte clairement et incontestablement de l'acte, et que, toutes les fois qu'il peut y avoir seulement doute à cet égard, l'ancienne obligation subsistera et la nouvelle viendra s'y joindre ; ce qui ne veut pas dire que le débiteur sera tenu de payer deux fois, mais que ce qui a été stipulé dans la seconde accédera à la première, qui restera entière avec tous ses accessoires, etc. '^
Observation. Nous avons dit, plus haut, que la convention, faite dans l'intention de nover un rapport nullement obligatoire, ne peut valoir comme novation ; mais qu'elle peut néanmoins être susceptible de faire naître une obligation à la charge du promettant, et ce par la raison que l'erreur sur les motifs n'est point une cause de nullité ^\ Ceci demande
nibtis 46, 5. - Fr. 15, § 10. Fr. 21, D., de acceptilatione 46, 4. - Fr. 60, § 1, D., de condicl. indeUti 12, 6. — Fr. 15, D., de Se. Macedoniano 14, 6. - Fr. 71, pr. ù.,pro socio 17, 2. — (§ 5, I., qiiibus modis obi. toll. 5, 29) L. 8, C, h. t., ci-après, note 52. — Cf. Fr. 5, D., de transactionibus 2, 15. « Cura Aqiiiliana stipulatio interponitur, quae ex conseiisu redditur, lites de qiiibus non est cogitaUm in suo statu retinentur. Liberalitatem enim captiosam interpretatio prudentum fregit. » - Fr. 3, pr. D., de duobus reis 45, 2, ci-dessus, § 246, note 55.
50 Fr. 71, pr. D., pro socio 17, 2. - Fr. 58, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 5, pr. D., de duobus reis 45, 2, ci-dessus, § 246, note 35. -Fr. 2 in f. Fr. 6, pr. Fr. 7. 8, § 1. 3. Fr. 26. 28, D.,hoc titulo.
51 Nous trouvons entre autres des controverses sur la question de savoir s'il y a novation quand les parties ajoutent un tidéjusseur (Gaius, III, 177. 178), quand elles ajoutent ou retranchent un terme ou une condition. Gaius, III, 177. 179. -Fr. 5. 8, § 1. Fr. 14, pr. Fr. 24. 31, D.,ft.^.- Cf. § 3, 1., et L. 8, C, cités.
5* L. 8, C, h. t. « Novationum nocentia corrigentes volumina, et veteris iuris ambiguitates resecantes sancmius, si quis vel aliani personam adhibuerit, vel mutaverit, vel pignus acceperit, vel quantitatem augendani vel niinuendam esse crediderit, vel condicionem seu tempus addiderit vel detraxerit, vel cautionem minorera acceperit, vel aliquid fecerit, ex que veteris iuris conditores introducebant novationes, nibil penitus prioris cautelae innovari, sed anteriora stare, et posteriora incrementum illis accedere, nisi ipsi specialiter remiserint quidera priorera obligationem, et hoc expresserint, quod secundam magis pro anterioribus elegerint. Et generaliter definimus, voluntate solum esse, non lege novandum, et si non verbis exprimatur, ut sine novatione (quod solito vocabulo àvsu xatvoTïjToç Graeci dicunt) causa procédât. Hoc enim naturaliter inesse rébus volumus et non verbis extrinsecus supervenire. »
53 L. 8, C, citée, et § 3, L, quib. modis obi. toll. 5, 29, combinés avec Fr. 2 in f. et Fr. 8,
§ 5, D., h. t. 0 II si non hoc agatur (ut novetur obligatio), duœ erunt obligationes. VIII, 5.
ï ... Si autem non novandi animo hoc intervenit, uterque quidera tenetur, sed altero solvente aller liberatur. » - Cf. Fr. 28, verbis Itaque si rem D., eodeni, et ci-dessus, § 246, note 27; §251, notes 55-37.
5* Ci-dessus, note 9.
quelques développements. — 11 est d'abord certain que la nouvelle convention est radicalement nulle si la prestation promise est absolument indéterminée "". En dehors de cette hypothèse, il faut distinguer : 1°) Si la nouvelle convention se fait entre les mêmes parties, elle sera nulle en thèse générale '% sauf dans des cas exceptionnels où l'intention des parties était plutôt de créer une obligation que de nover ". 2°) Si la nouvelle convention est faite avec une personne tierce, remplaçant le créancier ou le débiteur apparent, l'engagement sera valable et efficace ^% à moins qu'il n'y ait des causes particulières qui atfectent la validité ou l'efficacité de l'opération '"^ Le promettant devra donc exécuter la prestation qu'il s'était engagé de faire*"; mais dès qu'il découvre l'inexistence de l'obligation qu'il a cru éteindre en s'engageant, il aura contre la partie qui a profité de l'erreur une condidio aux fins d'être libéré de son engagement ou d'être remboursé de ce qu'il a été contraint de payer *'.
35 Cf. ci-dessus, § 199,n» 2. « D'accord avec Titius, je me fais promettre par vous ce que vous devez à Titius. » Il est évident que si vous ne devez rien à Titius, rien ne me sera dû à moi. Pareille stipulation est encore impuissante à créer une obligation, faute d'objet. Ci-dessus, § 199, n» 1.
36 Pour deux raisons : 1" faute d'objet; 2" pour cause d'erreur essentielle. Ci-dessus, § 199, n» 1, et § 201, note 6. — Il en serait autrement si le débiteur avait agi en connaissance de cause. Fr. 62, D., de condict. indeUti 12, 6; Fr. 1, pr. veriis Et quidem D., ut in possess. legatorum causa 56, 4; Fr. 21, D., h. t. Cf. ci-dessus, note 10 et § 277, notes 10 et suivantes.
37 (( Ayant besoin à jour fixe d'une certaine somme d'argent, je vous offre de vous faire une remise considérable sur une dette que nous croyons l'un et l'autre m'être due par vous à longue échéance, si vous voulez prendre l'engagement de me payer la somme moindre au jour prédit. Vous promettez. » Au cas que vous découvriez l'inexistence de la dette qu'il s'agissait d'éteindre en partie, vous aurez certes la condidio ab causam datorum pour obtenir la libération de votre engagement; mais, si vous n'avez élevé aucune réclamation avant le jour fixé, vous sera-t-il permis d'opposer à ma demande la nullité de la novation?
38 « Titius me demande le payement d'une somme de mille francs que nous croyons l'un et l'autre due par moi. Me trouvant hors d'état, dans ce moment, de vous satisfaire, l'un de nous s'adresse à vous qui êtes notre ami commun et qui consentez à donner à Titius les mille francs dont il a besoin moyennant l'engagement que je prends de vous payer pareille somme dans deux ans. » Ou bien : « une femme, voulant donner à son mari une dot de mille francs, s'adresse à une personne qui se croit débitrice de pareille somme envers la femme et qui s'engage à payer cette somme au mari. Fr. 13, D., h. t. — Fr. 9, § 1, D., de condict. c. d. c. n.s. 12, 4. » Il n'importe que l'engagement soit conçu tout simplement : « Je promets de payer mille francs », ou bien : (1 Je promets de payer les mille francs que je dois à Titius ou à Titia «. Dans la seconde hypothèse, les mots « que je dois a Titius ou a Titia», constituent une falsa dcmonstratio ou causa, quœ non nocet; dans la première, la même cause est sous-entendue.
39 Par exemple : pour cause de dol dans le chef du nouveau créancier, ou par la raison que l'opération constitue une libéralité que l'ancien créancier apparent entend faire au nouveau créancier. Fr. 2, § 5. 4, D., de donalionibus 59, 5. - Fr. 7, D., de doit niali exe. 44, 4.
*o Fr. 13, D., h. t. - Fr. 62, D., de condict. indebiti 12, 6. - Fr. 9, § 1, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4.
*• Fr. 13, D., h. t. - Fr. 9, § 1, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 2, § 3. 4, D., de donationibus 59, 5. - Fr. 1, pr. D., ut in possessionem legatorum causa esse liceat 36, 4. — Fr. l."),D., /(./.— La plupart des textes cités ci-dessus, note 14, peuvent également, par analogie, être invoqués ici.
§ 294. Ejjets de la novation. — Des novations cumulatives et
nécessaires.
La novation a pour effet d'éteindre ipso iure l'ancienne dette avec les accessoires '. Elle fait donc cesser les privilèges, les cautions, les hypothèques et les gages attachés à la créance % ainsi que les intérêts et les effets de la demeure et de la stipulatio pœnœ ^ Par contre, le débiteur perd également les exceptions qu'il aurait pu opposeï' à l'ancienne dette*. Par le même motif, la novation d'une dette corréale éteint la dette à l'égard de tous les débiteurs ou créanciers solidaires, soit que la nouvelle dette se contracte entre l'un des correi et la partie adverse % soit qu'elle
1 (Gaius, III, 176) § 5, I., quibus modis obi. ioll. 3, 29. — Fr. 31, § 1, D., h. t. « ... similem esse solutioni... »-Fr. 8, § 3 in f. D., ad Sc.Velleianum 16, 1. « .... solvit enim qui deiegat. » - Fr. 37, § -4, D.,de operis Ubertorum 58, 1. « ... solutionis enim vlceni continet hœc delegatio. »- Cf. ci-dessus, § 288, notes 24. 26.— Fr. 19, § 4, D , de donationibus 39, 5. « debiti solutio. » - Fr. 21, § 3, D., de annuis legatisôô, 1. « .... in his quidem summis quae per numerationem vel novalionem solutee sunt. » — L. 2. 3, C, h. t. et passim. — Pour l'obligation alternative, voy. Fr. 8, § 4. Fr. 26. 32, D.,h.t. — Il va de soi que la novation agit dans les limites tracées par l'intention des parties. Fr. 4, § 1 in f. D., de usitris 22, 1. - Fr. 5, D., de tramact. 2, 15, cidessus, § 295, note 29 in fine.
- Fr. 18. 29, D., h. t. Fr. 68, § 1, D. , de evictionibus 21, 2. - Fr. 60, D., de fideimsoribm 46, 1. -L. 4, C, eodem 8, 41.
s Stipulatio pœNiE. Fr. 15, D., h. L — Intérêts. Fr. 18. 27, D., 17. — Cessation des effets DE LA DEMEURE. Fr. 17, D., de condictione fiirtiva 13, 1. (Il est à remarquer que cet effet est produit, alors même que la stipulation, pour une raison quelconque n'aurait pas l'effet d'une novation, par la raison que l'intention de faire remise des effets de la demeure, est évidente. Fr. 8, pr, D.,/t. /.; Fr. 29, § 1, h., deverb.obl. 45, 1).— Les Fr. 14, pr.Fr. 51, pr. D., h. t., et Fr. 72, § 1. 2. 3, D., de solutionibus 46, 3, traitent de la question de savoir si une novation conditionnelle fait cesser immédiatement les effets de la demeure ou si cet effet reste en suspens jusqu'à l'accorapiissement de la condition et, par conséquent, ne se produit que si la novation devient efficace ensuite de l'accomplissement de la condition. En principe, il faut certes admeUre cette dernière opinion (voy. ci-après, notes 9. 10), comme le fait Venuleius, Fr. 31, pr. D., h. t. (Cf. JuLiE.N', Fr. 56, § 8, D., 45, 1), à moins que l'intention des parties n'ait été autre. 11 est vrai que cette intention paraît problable dans la plupart des cas. Aussi, Marcellus, Fr. 72, § 1, D., de solut. 46, 3, parait-il dire qu'on doit la présumer : « In promtum contradictio, debitorem, cum stipulanti creditori suo sub condicione promisit, non videri iusolulione hominis (servi) cessasse ri, et se prononce, par conséquent, pour la cessation immédiate des effets de la demeure. Fr. 72, § 1. 2. 3, D., cité. La même solution se trouve chez Ulpien, Fr. 14, pr. D., h. t. Cf. ci-après,
* Cic, de ofjiciis, 111,14, ci-dessus, § 247, notes 15. 17. - Fr. 9, § 1, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. Fr. 78, § 5, D., de iure dotiitm 23, 3. - Fr. 20. 21, D., de doli except. 44, 4. - Fr. 1, § H, D., quarum rerumactio non datur 44, 5. -Fr. 25, D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 12. 19. 33, D., h. t. — Cf. ci-dessus, § 293, note 11. Il en est de même du moyen de droit qui porte le nom d'exceptio non numeratœ pecuniœ. L. 6, C, de exceptione non numeratœ pecuniœ 4, 30. — C'est à tort qu'on a voulu voir une contradiction entre Paul, Fr. 19, D., h. t., qui refuse ïexceptio Se. Macedoniani contre la créance novée, et Ulpien, Fr. 6. 7, pr. § 1, D., de Se. Maced. 14, 6. Dans aucune des trois hypothèses traitées par Ulpien il n'y a novation ; dans les deux cas du Fr. 7 cité, la stipulation n'est pas sérieuse : « color quaesitus,ut fraus senatusconsulto fiaL d
5 Fr. 31, § 1, D., h. t. Arg. Fr. 20, D., ad Se. Velleianum,k la note suivante. Les mots : cum
s'établisse entre le créancier et un tiers, qui se présente comme débiteur de la nouvelle obligation ^
Il va de soi, au reste, que les parties peuvent déroger à ces effets naturels de la novation ; que notamment elles peuvent étendre ou restreindre ces effets \ en différer l'action, les faire dépendre de certaines éventualités, etc. ^ La novation conditionnelle ne sort ses effets que si la condition vient à s'accomplir ^ ; cependant elle fait naître immédiatement, suivant les principes généraux, une éventualité de lien obligatoire, dont l'effet se manifeste, entre autres, parce que l'exécution de
id specialiter agit, qui se trouvent au Fr. 51, § 1, D., cité, veulent dire : si le correus a agi avec l'intention de libérer. (Cf. Fr. 08, i<erbis Msi in omnibus D.,rfe verl). obi. 45, 1.) Cette intention peut, en effet, faire défaut. Supposons que, créancier d'un esclave, je stipule de l'un de mes débiteurs solidaires une somme d'argent en remplacement de l'esclave : il y aura certes novation entre moi et ce débiteur, et je ne pourrai plus exiger de lui l'esclave; mais il ne sera point permis de dire, au moins en thèse générale, que j'ai eu l'intention de renoncer à ma créance coiTéale. Cf. ci-après, note 7. — Le Fr. 21, pr. D., de pactis % \i, parait, à la première vue, refuser à la novation faite par un correus stipulandi l'effet extinctif à l'égard des autres correi ; mais cette contradiction avec les deux passages mentionnés ci-dessus disparait si l'on rapporte la tin du Fr. 27 cité (a Idemque in duobus reis stipulandi dicendum est »), non pas a la phrase immédiatement précédente : Idem Labeo, où il s'agit de novation, mais a la première phrase dans laquelle il est traité du pactiim ne petatur. Dès lors, le texte donne le sens suivant : « Le pactum ne petatur, consenti par l'un de deux banquiers associés, fùt-il in rem, ne peut être opposé à l'autre ; car le banquier associé a bien le droit à.'agir seul pour le tout (petere), mais son droit ne va pas plus loin. C'est aussi l'avis de Labéon qui fait valoir à l'appui qu'il peut fort bien se faire que quelqu'un ait le droit de recevoir, sans avoir celui de faire novation, comme, par exemple, les personnes sous puissance a l'égard de l'argent qu'elles ont prêté (Cf. Fr. 23, D., A./., et ci-dessus, §293, notes 27. 28). Ce qui vient d'être dit des banquiers associés s'applique également aux correi stipulandi, c'est-à-dire que \e pactum ne petatur, consenti par l'un d'eux, ne peut être opposé aux autres. » Cf. ci-apres, § 293, note 53.
6 Arg. Fr. 20, D., ad Se. Velleianum 16, i. « Si pro uno reo intercessit mulier, adversus utrumque restituitur actio creditori. » De ce que le créancier a besoin d'obtenir la restitution adversus utrumque reum, il s'ensuit naturellement que l'expromission avait eu pour effet de libérer utrumque reum. \oy. ci-dessus, § 2()3, notes 9-H.
' Fr. 29, D., h. t. « ... Périt privilegium dotis et tutelae, si post divortium dos in stipulationem deducatur, vel post pubertatem tutelae actio novetur, si id specialiter actum est... » Cf. ci dessus, note 3. - Fr. 11, § 1, D., de pignorat. act. 13, 7. « Novata autem debiti obJigatio pignus perimit, nisi convenit ut pignus repetatur. » - Fr. \\, pr. D., h. t., et Fr. 72, § 1. 2. 3, D., de solulionibus 46, 5. Ct. ci-dessus, note 5, et ci-après, note 9.
8 Fr. 3, D., h. t. -Fr. 8, § 1, D., eodem. « ... Qui in diem stipulalur, statim novat.... »
9 Gaius, III, 179. — § 5, verbis Quod autem I., quibus modis obi. tollitur 3, 29. — Fr. 30, §2, D., de pactisa, 14. - Fr. 36, D., de rébus creditis\% 1. - Fr. 8, § 1,D., ft./. « .... At qui sub condicione stipulatur, non statim novat, nisi condicio exstiterit... » — Fr. 14, pr. D., eodem.
« Et ideo, si forte Stichus fuerit in obligatione et pendente condicione decesserit, nec novatio
contiuget : quia non subest ras eo tempore quocondicio impletur »— Fr. 24. 31, pr. D., eodem. - Fr. 29, § 1 in f. D., de verb. obi. 43, 1. - Fr. 56, § 8, D., eodem. « Homine (sub
condicione promisso) mortuo desinit res, in quam Seius obligarelur. » — Fr. 72, § 1, D., de solulionibus W,Z. «... pendente ea Stichus decessif .■ \ideanms un, quia 7iovari prior obligatio non potest, petitio servi conipetat rel. Cf. ci-dessus, § 205, note 32. — Les parties peuvent cependant déroger aux effets naturels de la condition et convenir, par exemple, que l'ancienne obligation sera éteinte sur-le-champ et entièrement remplacée par la spes debitum iri, que crée
la dette originaire ne peut être poursuivie tant que la condition reste en suspens *°.
Observation. Nous avons pris, dans ce qui précède, le mot novatio dans le sens technique, qui implique nécessairement extinction de l'ancienne dette *'. On peut le prendre dans un sens plus vague pour désigner toute innovation, tout changement apporté à un droit existant. Dans cette acception du mot, les commentateurs distinguent la novation privative et la novation cumulative, dont la première éteindrait la dette originaire, tandis que la seconde ne ferait qu'ajouter à la première dette, qui continue d'exister. Cette terminologie manque de précision et n'est propre qu'à mettre la confusion dans les idées. Il n'y a que la novation privative qui mérite le nom de novatio dans le sens technique. — Une inexactitude analogue se rencontre dans la terminologie romaine, d'après laquelle le changement qui s'opère par la litis contestatio dans les rapports existants entre le demandeur et le défendeur,, est également qualifié de novatio *^ Nous avons fait observer ci-dessus que l'idée de la novation ne peut, en aucune façon, s'appliquer à la litis contestatio par rapport à une catégorie entière d'actions, savoir : aux actiones in rem. Nous nous bornerons ici à ajouter que, même dans les actiones in personam, la litis contestatio et le jugement, tout en produisant certains effets de la novation, ne constituent pourtant point une véritable novation, et que notamment ces deux actes de procédure n'ont point pour effet d'éteindre les accessoires attachés au droit qui sert de fondement à l'action ".
la stipulation conditionnelle. Cette intention paraît devoir être présumée en ce qui concerne les effets de la demeure, comme nous l'avons vu ci-dessus, note 3. Servius Sulpicius était même d'avis qu'elle devait être présumée dans tous les cas : « existimavit statim et pendente condicione novatioiiom fieri, et, si defecerit condicio, ex neutra causa agi posse, eoque modo rem perire... Sed... alio iure utimur.... » Gaius, 111, 179.
*° Gaius, III, 179 « .... Sed videamus, num is qui eo nomine {i. e. prioris obligationis) agat, doli mali aut pacti conventi exceptione possit submoveri... » - Fr. 50, § 2, D., de pactis 2, 14.- Fr. 36, D., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 60, § 1, D., decondict. indeUti 12, 6. - Fr. 80. 83, D., de hire dotiitm 23, 3.
" Fr. 1, pr. D., ft. /. « ... cum ex praecedente causa ita nova constituitur, ut prior perimatur, » ci-dessus, § 293, note 1 .
»'^ Gaius, 111, 180. 181 ; IV, 106. 107. - Vaticana fragm. 265. — Paul, au Fr. 29, D., h. t. {voy. la note suivante), oppose même la vraie novation, sous le nom de novatio voluntaria, à celle qui s'opère par la litis contestatio, ce qui a engagé les commentateurs à appeler cette dernière novatio necessaria *. — Il laut se rappeler, au reste, que, dans l'origine, la litis contestatio n'était autre chose qu'une convention par laquelle les parties déclaraient se soumettre au jugement à intervenir, et qui était volontaire comme toute autre convention. Par la suite, elle devint un acte forcé, et elle finit à la longue par perdre le caractère d'une convention. Voy. ci-dessus, t. I, § 47, note 34, et § 54, notes 2-14.
*3 Fr. 29, D., h. t. « Aliam causam esse novationis voluntarise, aliam iudicii accepti, multa exempla ostendunt. Périt enim privilegium dotis et tutelae, si post divortium dos in stipulationem deducatur, vel post pubertatem tutelse actio novetur,si id specialiter actum est. Quod nemo dixerit lite contestata; neque enim deteriorem causam nostram facimus actionem exercentes,sedmeîiorem,
DE LA REMISE DE LA DETTE
§ 295. Dm contrarius consensus. — De l'acceptilal'ion et de la stipulation Aquiliejme. — Des pacta ne petatur.
Dans les modes d'extinction dont nous avons traite jusqu'à présent, il y avait toujours une prestation de la part du débiteur pour satisfaire à son obligation'. Mais le débiteur peut aussi être libéré, sans que pareille prestation intervienne, par la remise que le créancier lui fait de la dette *.
En effet, il est évident que le concours des deux volontés peut éteindre une obligation comme il l'a fait naître. Ce principe était reconnu par les Romains ' et appliqué avec la rigueur accoutumée.
I. L'application en était facile dans les contrats qui se forment par le seul consentement ^. Le consentement contraire {contrarius consensus^ contraria voluntas, contrarius dissensus ^) suffit pour les résoudre ^, tant qu'aucune des parties n'a encore exécuté. Quand il y a eu exécution d'une part, il faut naturellement remettre les choses en entier, pour que le simple consentement puisse suffire à dissoudre le lien du contrat ^
ut solet dici in his actionibus, quse tempore vel morte finiri possunt. » — Fr. 22, D., de tutelœ actione 27, 3. — Fr. 86, D., de regitlis iuris SO, 17. - L. 8, C, de novationibus 8, 42. \oy. aussi ci-dessus, § 186, note 20, et § 265, notes 9. 10.
* Cela est évident pour le payement et les offres réelles; la compensation est une imputation réciproque de ce que l'une des parties doit à l'autre (§ 291, note 5); la novation est, pour ainsi dire, la datio in sohitum d'une créance.
* La remise de la dette peut se faire par pure libéralité (Fr. 17, D., de donationibus 59, 5. - L. 2, C, de acceptilationibus 8, Ai, et ci-dessus, § 255, notes 1. 2; § 255, note 4), et c'est à cette hypothèse que nous faisons allusion dans la phrase de notre texte. Mais nous pouvons aussi faire remise en vue d'exécuter une obligation qui nous incombe, en échange d'une prestation reçue ou à recevoir ou d'une libération à obtenir, enfin à un titre onéreux quelconque. Fr. 5, § 1, D.,de iiberatione legata 54, 5. - Fr. 9, D., de prœscriptis verbis 19, 5. - Fr. 41, § 2, D., de iure dotium 25, 3. Voy. aussi ci-après, note 10, et ci-dessus, § 245, note 26; § 276, note 15; § 277, note 5.
3 Fr. 100, D., de regulis iuris 50, 17. « Omnia quae iure contrahuntur, contrario iure pereunt. » - Fr. 155, D., eodem. « Fere quibuscumque modis obliganiur, iisdem in contrarium actis liberamur : cum, quibus modis acquirinius, iisdem in contrarium actis amittimus. Ut it;itur nulla possessio adquiri, nisi animo et corpore, potest, ita nuUa amittitur, nisi in qua utrumque in contrarium actum. » — Fr. 55, D., eodem. « Nihil tam naturale est, quam eo génère quidquid dissolvere, quo colligatum est : ideo verborum oblit;atio verbis tollitur ; nudi consensus obligatio contrario consensu dissolvitur. » — Fr. 80. 107, D., de solutionibus 46, 5. - Fr. 8, § 5. 5, D., de acceptilatione 46, 4.
* A plus forte raison dans les simples pactes. Fr. 95, § 4, D., de solutionibus 46, 3. 5 Les commentateurs ont l'habitude de dire iiiutuus dissensus *.
« 11 y a dès lors remise de part et d'autre, on pourrait dire remise synallagmatique si le mot a.ll'xyy.cc le permettait.
1 § 4, L, quibus modis obi. tollitur 3, 29. - Fr. 7, § 6, D., de pactis 2, 14. - Fr. 58, D., eo-
II. La chose n'était pas plus difficile dans les obligationes verbis ou litteris contractœ : elles se défaisaient comme elles étaient nées, par la parole ou par l'écriture. Nous avons vu ci-dessus, § 247, que l'extinction d'une dette contractée par l'écriture pouvait s'opérer par l'écriture faite dans un sens contraire. De même qu'on créait la dette dans le registre domestique, en portant la somme comme T^rèiée, expensum — de là expensilatio — ,de même on l'éteignait en portant la somme comme remboursée ou reçue, acceptum; de là acceplilatio ^ On procédait d'une manière identique quand il s'agissait d'éteindre une obligation verbale. Le débiteur, auquel remise devait être faite, demandait au créancier : « Ce que je vous dois, en vertu de telle stipulation, le tenez-vous pour reçu, acceptum habes? » Le créancier répondait : « Je le tiens pour reçu, acceptum habeo ^ » Cette opération qui se présentait, comme dans l'hypothèse précédente, sous la forme d'un payement imaginaire, s'appelait également acceplilatio *°. C'est même exclusivement à ce mode d'extinction par la parole que le mot acceplilatio se trouve appliqué dans les ouvrages de droit qui sont parvenus jusqu'à nous.
dem. «... Nec quidquam interest, utrura integris omnibus in quse obligati esseraus, conveniret ut ab eo.negotio discederetur, an in integrum restitutis his, quae ego iibi praestitissem, consentiremus ne qutd tu inihi eo nomineprœstares.... » — Fr. 72, pr. in f. D., de contrah. emt. 18, \.- Fr. 2. 5. 5, § 1, D., de rescind. vendilione 18, 5. - Fr. 80 in f. Fr. 95, § 12, D., de solutionibus •46, 3. — Fr. 35, D., de regulis iuris, ci-dessus, note 3. - L. 1, C, qmndo liceat ab emtione discedere 4, 45. « Re quidem intégra ab emtione et venditione utriusque partis consensu recedi potest : etenim quod consensu contractum est, contraria voluntatis adminiculo dissolvitur. At enim post traditionem interpositam nuda voluntas non resolvit emtionem, si non actus quoque, priori similis, rétro agens venditionem intercesserit. »-L. 2, C, eodem.— Cf. Fr. 5, pr. D., de rescind. venditione 18, 5; Fr. 25, D., de acceptilatione 46, 4.
8 L'acceptilation dans les codices accepti et expensi produisait-elle le même effet que l'acceptilation qui se fait sous la forme verbale, celui d'éteindre la dette ipso iure ? On pourrait en douter, d'abord parce que Gaius ne parle pas de Y accepta atio qui se fait litteris; ensuite, parce que la simple expensilatio ne créait pas d'obligation (ci-dessus, § 247, notes 11-17). Mais le silence de Gaius n'est pas décisif pour les temps antérieurs; et, quant au second argument, on peut fort bien imaginer une acceptilation avec transcription. 'Quoi qu'il en soit, il est plus que probable que les mots acceptum ferre, acceptilatio doivent leur origine au contrat littéral, et nous avons cru devoir d'autant plus mentionner cette application, que cet exposé sert à montrer clairement la parfaite analogie qui existe entre l'obligation littérale et l'obligation verbale, dérivant l'une et l'autre des opérations matérielles du prêt et du payement per ces et lïbram. \oy. cidessus, t. I, § 33, notes 1-6, et t. II, § 245, notes 1-5; § 247, notes 8. 9. 14 19.
9 Gaius, III, 169-172. — § 1, I., quibus tnodis obi. toll. 5, 29. D'autres expressions équipollentes : acceptum ferre; habere acceptumque ferre; acceptum facere; accepto liberare,se trouvent aux § 2, 1., eodem. - Fr. 6. 7. 8, pr. § 4, D., de acceptilatione 46, 4. - Fr. 7, § 3, D.,de liberatione legata 54, 3.
*o Payement imaginaire, solidio imaginaria. Gaius, 111, 169. -§ 1, I., cité. Rien ne s'oppose, aureste,àcequeraccejB;27ff/iose fasse ensuite d'un payement réel. Fr. 19,§1, D., de accep/iV. 46, 4. L'origine de notre institution est même, sans aucun doute, un payement réel et matériel, qui se faisait originairement, comme toute remise d'argent monnayé, au moyen du pesage per ces et libram, et qui était suivi de la quittance donnée oralement {expensilatio, acceptilatio). Cf. Cic, de kg. II, 20. 21. Tite-Live, V, 48 in f. Parla suite, le pesage disparut; la quittance orale resta
Le même procédé n'était pas praticable dans les obligations contractées par la prestation d'une chose, obligationes re contractée, et encore moins dans celles qui étaient nées d'un délit. Pour arriver à l'extinction de ces obligations par la remise de la dette, il fallait se servir d'un détour. Le jurisconsulte G. Aquilius Gallus, contemporain de Gicéron, inventa une formule qui fut appelée d'après lui stipul-atio Aquiliana, et par laquelle les parties opéraient une novation en changeant en obligation verbale soit tous les rapports obligatoires qui existaient entre elles, soit tel rapport déterminé qu'il leur plaisait de nover**.Rien n'était alors plus facile que d'éteindre, au moyen de Vacceptilatio, la dette transformée en obligation verbale **. Ainsi, comme la stipulation est devenue le mode général de donner force civilement obligatoire à toute dette unilatérale, l'acceptilation peut servir '^ à faire remise ou à donner quittance d'une dette quelconque *^ et surtout quittance pour tout solde *^
Pour être valable, l'acceptilation exige dans un sens inverse les mêmes conditions que la stipulation '^ avec cette nuance qu'elle n'admet ni con-
seule, absolument comme nous l'avons vu ci-dessus, en traitant de la stipulation, § 245. C'est ce qui explique pourquoi l'opération per œs et Hbram se trouve encore, du temps de Gaius, dans certains cas oii il s'agit de faire remise d'une dette qui n'a pas été créée solis verbis. Dans ces espèces, la formalité ressemblait encore à celle de la mancipatio et du tiexum. « Per ses et libram... adhibentur non minus quam quinque testes et libripens... deinde is, qui liberatur, ita oportet loquatur : Quod ego tibi tôt millibcs eo xomine....solvo liberoque hoc ^re /Eneaque libra; HA^x TiBi LIBRAM PRiMAM posTREMAM. .. Deinde assc percutit libram, eiimque dat ei a quo liberatur, veluti sohendi causa. » Gaids, 111, 175-173.
** Souvent, en effet, la stipulatio Aquiliana ne servait qu'à opérer novation (Paul, I, 1, 5. — Fr. 2. Fr. 9, § 2. Fr. 13, D., de transact. 2, 13. - L. 3, C, eodem 2, i); mais elle parait avoir été plus usitée quand il s'agissait de faire remise d'une dette contractée autrement que verbis. Votj. la formule à la note suivante.
»* Gaius, III, 170. - § 2, I., qinbits modis obi. toll. 5, 29. « Est prodita stipulatio quœ vulgo Aquiliana appellatur, per quam stipuiationem contingit, ut omnium rerum obligatio in stipulatura deducatur, et ea per acceptilationem tollatur. Stipulatio enim Aquiliana novat omnes obligationes, et a Gallo Aquilio ita composita est : Quidquid te mihi ex ccacumque causa dare facere oportet,
OPORTEBIT, PR^SENS IN DIEMVE, QOARUM0UE RERUM MIHI TECUM ACTIO, QU^QUE ABS TE PETITI0 VEL ADVERSUS TE PERSECUTIO EST ERITVE, QUODVE TU MEUM HABES.TENES, POSSIDESVE,DOLOVE MALO FECISTI QUO MINUS POSSIDEAS, QUANTI QU^QUE EARUM RERUM RES ERIT, TANTAM PECUNIAM DARI STIPULATUS EST
AuLUS Agerius, SPOPONDIT NuMERius Negidius. Itcm ex diverso Numerius Negidius interrogavit Auhim Agerium : Qiidquid tibi hodierno die per Aquilianam stipulationem spopondi, id omne habesne acceptum? Hespondit Aulus Agerius : habeo, acceptumque tuli. » — Consult. veteris icti IX, 9. - Fr. 2. 4. 3, D., de transact. 2, lo. - Fr. 58, D., de dolo maloi, 3. - Fr. 13, § 10. Fr. 18, D., de accepta. 46, 4.-L. 4. 15. 32.40, G., de transact. 2,4.-L. 2. 3, C., deacceptilationibiis 8, 44.
>5 Dans l'origine exclusivement quiritaire, elle finit par devenir iuris gentium. Fr. 8, § 4, D., h. t. Cf. ci-dessus, § 243, notes 10. 13.
'* Même d'une obligation bilatérale. Fr. 5, pr. D., de resctnd. vend. 18, 3. - Fr. 25 D. de acceptit. 46, 4.
*5 Voy. la formule du § 2, I., quibus modis obligatio tollitiir, transcrite ei-dessus à la note 12.
*6 Si elle ne reunit pas toutes les conditions, elle peut, le cas échéant, valoir comme simple pacte ne petatur. Fr. 8, pr. Fr. 19, pr. Fr. 25, D., de accepta. 46, 4. - Fr. 27, § 9, D., de
dition ni terme ". Elle a pour effet d'éteindre ipso iure la dette avec tous les accessoires ; elle anéantit la dette corréale pour tous les correi^^. L'acceptilation faite avec le débiteur libère également la caution, de même que l'acceptilation donnée à la caution profite au débiteur principal *^
m. En combinant ce qui précède avec ce que nous avons dit ci-dessus de la force obligatoire des conventions en droit romain, on se fera une idée exacte de l'effet que doit produire la remise ou décharge accordée par simple convention. Le nudum pactum, insuffisant pour créer une obligation, ne peut pas davantage dissoudre civilement un lien obligatoire existant "". La créance continue de subsister nuclo iure Quiritium (pour nous servir d'une expression consacrée en matière de propriété)^' ; mais elle est frappée d'inanité ope exceptionis, et dépourvue de toute efficacité réelle ^^
La remise ou décharge conventionnelle n'est assujettie à aucune formalité : elle peut être accordée oralement, par écrit, en termes exprès ou tacitement ^'. Le créancier qui détruit ou cancelle le titre de l'obligation ou qui le restitue volontairement au débiteur est présumé faire remise
pactis 2, U. — Fr. S, pr. D., de rescind. venditione 18, 5. « .... Acceptilatio in hac causa non sua natura, sed potestate tonventionis valet. « — Cf. ci-après, note 23.
»' Fr. i. 5, D., h. t. - Fr. 177, D., de regulis itiris 50, 17. - Cf. Fr. 36. 37. 43, pr. D., de iure dotium 25, 5, et ci-après, t. III, § 310 in fine.
«s Gaius, III, 169. - § 1, I-, quibus modis obUgalio toUitur 3, 29. - Fr. H, § 2, D., de
pignorat. act. 13, 7. — Fr. 7, § 1, D., de liberalione legata 54, 3. « Acceptilatio solutioni
comparatur. » - Fr. 43. 49. 107, D., de solut. 46, 3. -Fr. 1. 5. Fr. 13, § 7. 12. Fr. 16. 23, D., de acceptil. 46, 4.
19 Fr. 13, § 7, D., de acceptilatione 46, 4.
20 Mais il détruit ipso iure les obligations purement naturelles (Fr. 95, § 4, D., de solutionibus 46, 5), et il peut suffire pour dissoudre le lien obligatoire résultant d'un contrat consensuel. Fr. 27, §2, verbis Idem dicemus D., de pactis 2, 14. Cf. ci-dessus, notes 5-6, et ci-après, note 41.
** C'est ce qu'exprime le § 5, I., de exceptionibus 4, 15, en disant : « non omnimodo dissolvuntur ». Exceptionnellement cependant le simple pacte suffisait pour éteindre ipso iure les actions pénales résultant des délits de vol et d'injures. Fr. 17, § 1. Fr. 27, § 5, D., de pactis 2, 14. Cf. Fr. 7, pr. D., de condict. furtiva 15, 1. - Fr. 54, § 5, D., de furtis 47, 2. - L. 15, C, eodem 6, 2.
22 A) Gaius, III, 116 in f. 119 a. - § 5, I., de exceptionibus 4, 13. -Fr. 7, § 4, D., de pactis 2, 14. — jB) Conformément au principe énoncé par Paul. Fr. 55, D., de verb. signif. 50, 16 (« Creditor autem is est qui exceptione perpétua submoveri non potest »), la remise ou décharge conventionnelle, quoique n'agissant que ope exceptionis, frappe d'inanité l'obligation à laquelle elle se rapporte, jusques et y compris l'élément naturel, ainsi que les droits accessoires qui y peuvent être attachés, à tel point qu'il y a lieu de répéter par la condictio indebiti ce qui, par erreur, aurait été payé en exécution de la dette remise. § 9, I., de exceptionibus 4, 13. — Fr. 5, D., eodem 44, 1. - Fr. 5, pr. D., de rescind. vendit. 18, 5. - Fr. 5, pr. D., quibus modis pignus solvitur 20, 6. - Fr. 95, § 4, D., de solutionibus 46, 5. - Fr. 22, § 1. Fr. 40, D., de condict. indebiti 12, 6. Voy. encore ci après, notes 55-44.
" Fr. 2, D., de pactis 2, 14. « Sed etiam tacite consensu convenire intelligitur. Et ideo,
si debitori meû reddiderim cautionem, videtur inter nos convenisse, Jie peterem : profuturamque
de la dette '*. La même présomption peut résulter de l'engagement que nous prenons de ne pas poursuivre en justice l'exécution de notre créance, engagement que les jurisconsultes modernes appellent pactum de non peteiido * et qui figure dans nos sources sous ditférenls noms : pactum ne petatur, pactum convenium; aussi /^ac^Mm ou conventio tout court *^ Ce pacte, qui était fort en usage à Rome, n'implique pas, à la vérité, toujours nécessairement libération de la dette, mais ce résultat peut avoir été dans l'intention des parties ; et c'est à cette diversité d'intention que se rapporte la division romaine en pacta in personam et pacta in rem ^®.
Le pacte est appelé in personam quand l'engagement ne concerne que la personne ou les personnes nominativement désignées*'. Pareil pacte n'entraîne point libération de la dette; il forme uniquement obstacle à ce que l'exécution de l'obligation soit poursuivie par ou contre la personne nominativement désignée. Il est sans effet à l'égard des héritiers de cette personne ** ; moins encore peut-il être invoqué par des tiers ou contre eux *^
On appelle pactum in rem celui dont l'efïet n'est pas limité à une personne déterminée, mais doit se produire d'une manière générale à l'égard de la créance, telle qu'elle existe entre parties, res '^ Le consentement
eiconventionis exceptioneni pl;iruit. >• - Fr. M, pr. D., eodem. « Taie pactum : profiteor te non teneri, non in personam diiigilur; sed, cuni générale sit, lociim inler heredes quoque litigantes chabebit ». - Fr. 12, § 2, D., de iure dolium 25, 3. - L. 21, C, de solulionibus 8, 43, combinée avec L. 13, C, eodem, et Fr. 19, § 1, D., de acceptilatione i6, 2.
** Fr. 2, in f. D., rfe paclis, à la note précédente. - Fr. 2i, D., de probationibus 22, 5.
*5 Gaius, 111, 119. -§3, I., de exceplionibus i, 15.-Fr. 2, § 1. Fr. 7,§ ".loin f. Fr.33.36, D., de pactis 2, \i et passim.
*6 Fr. 7, § 8, D., de paclis 2, li. « Pactonini qiia?dam in rem sunt, qusedam in personam. In rem sunt, qiiotieiis geiieralitcM- paciscor, ne petnm : in personam, quotiens ne a persona petam, id est, ne a Liicio Titio petam. Utrum autem in rem, an in personam pactum fattum est, non minus ex verbis, quam ex mente convenientium œstimandum est. Plerumque enim, ut et Pedius ait, persona pacto inseritur, non ut personale pactum tiat, sed ut demonstretur, cura quo paclum factum est. » Le pacte peut être in rem ou in personam du coté de chacune des deux parties : ex altéra parle in rem, ex altéra in personam (connue dit le Fr. 57, § 1, D., de paclis 2, 14) ou bien ex utraque parte in rem vel in personam.
*' Formules : ^e a Titio pelam ; ne a se petatur (sed ut ab herede petatur); ut dumiaxat a reo non petatur [a ftdeiussore petatur); ne ipse peteret, etc. Fr. 7, § 8. Fr. 17, § 5. Fr. 22. Fr. 28, § 2, D., de paclis 2, 14. Mais voy. la lin du Fr. 7, § 8, D., cité ii la note précédente, et ci-après, note 46.
*8 Fr. 17, § 5. Fr. 21, pr. Fr. 25, § 1. Fr. 57, g 1, D., de paclis 2, 14.
*9 Correi stipulandi et promiltendi, cautions, tiers possesseurs du gage. Fr. 22. 23, § 1, D., de paclis 2, 14. - Fr. 5, D., quibus modis pignus solvilnr 20, 6. — Fr. 5,§ 3. Fr. 5, pr. § 1, D., de liberatione legata 3i, 3, et ci-après, t. 111, § 434, a in fine.
50 In rem est tout simplement synonyme de GENKitAi.iTKit, en opposition ii la locution in personam qui indique la limitation à une personne déterminée. Voy. l. I, § 50, note 2. Le pacte qui n'est pas conçu in personam est donc présumé être in rem; encore faut-il tenir compte de ce que dit Paul, au Fr. 7, § 8, D., de paclis 2, 14. « ... Plerumque persona pacto inseritur, non ut personale paclum liât, sed ut demonstretur cum quo pactum factum est. » Cf. notes 26 et 43. II. 37
à un pacte de cette nature implique naturellement (à moins qu'il n'y ait des restrictions particulières ^') l'intention d'enlever à la créance dont il s'agit toute efficacité entre parties, les héritiers compris, et c'est aussi dans ce sens qu'il est interprété par les Romains ^% qui lui attribuent tous les effets d'une remise ou décharge conventionnelle ". Mais il va sans dire que le pacte n'agit qu'entre les parties contractantes et qu'il ne peut être opposé à des tiers ni invoqué par des tiers ^*. Ainsi le pacte consenti par un correus stipulandi ne peut être opposé aux autres correi qui y sont étrangers ^'% et le débiteur principal (pas plus qu'un cofidéjusseur) ne peut se prévaloir de la remise accordée à la caution ^^ Par contre aussi, le codébiteur solidaire ne peut se prévaloir du pacte que le créancier aurait consenti en faveur d'un autre correus ^'. Quelques décisions de nos sources semblent déroger à cette règle, qui est rigoureusement conforme aux principes; mais les exceptions qu'elles paraissent consacrer ne sont qu'apparentes. 11 peut se faire, en effet, d'une part que
5' Par exemple : ne petatiir iiilrn certitm tempus, intra quinquennium. § 10, I., de exceplionibusi, 15. - Fr. 5, pr. D., eodem ii, 1. - Fr. 27, § 1. Fr. 28, pr. D., de pactis 2, 14. r/esl sous cette forme que le pactum ne petatur peut encore, sous l'empire du Code Napoléon, être utilement employé pour échapper à l'application delà disposition irréfléchie de rarticle 1283 dudit Code : « La remise ou décharge conventionnelle au protit de l'un des codébiteurs solidaires libère tous les autres, à moins que le créancier n'ait expressément réservé ses droits contre ces derniers. Dans ce dernier cas, il ne peut plus répéter la dette que déduction faite de la part de celui auquel il a fait la remise. «
3* Conformément au Fr. 53, D., de verbonim signif. 30, IG, ci-dessus, note 22. Aussi la L. 5. C, de remissione pigiwris 8. 25, se sert-elle des mots « ... Debitum... reniisisti... »
35 Voij. ci-dessus, note 22.
34 En vertu du principe fondamental d'après lequel res iiiter alios acta uliis nec nocet nec prodest, comme le dit Paul. Fr. 27, § 1 , D.. de pactis, ci-après, note 40 : « non sic enira illi per liberam personam adquiri... » Cf. Fr. 17. § 2. D., eodem. « Si pactus sim, ne a me neve a Titio petatur, non proderit Titio... » - Fr. 3, § 3. D., de liberatione légat a 34. 3. - Fr. 9. § 1. D..rfe diiobus reis 45,2. — Mais il ne faut pas perdre de vue : 1° que le paterfamilias n'est pas un tiers a l'égard des pactes conclus par les personnes soumises à sa puissance, quand elles agissent pour acquérir; 2° que le cessionnaire d'une créance agit ex itire cessa, et fait par conséquent valoir les droits de son cédant, ce qui s'applique non-seulement aux actions directes, mais aussi aux actiones utiles, quasi ex iure cessa. Fr. 10, § 2. Fr. 11-16. Fr. 19, § 1. Fr. 20. Fr. 21, § 1. 2. 3. 4, !>., de pactis 2. 14. - Fr. 17, § S, D., eodem. n Pactum conventum cum venditore factum, si in rem constituatur, secundum pluriura sentenliam et emtori prodest : et hoc iure nos uli. Pomponius scribit Secundum Sabini autem sententiam, etiamei in personam conceptura est, et in emtorem valet : qui hoc esse existimat, etsi per donationem successio facta sit. » Cf. ci-dessus, §206. note 10.
35 Fr. 27, pr. D.. de pactisa, 14. Cf. ci-dessus. § 294, note 5. —Cf. Fr. 9, § 1, D..deduobus reis 45, 2. - Fr. 93. pr. D., de solutionibus 46. 3.
36 Fr. 25, U., de pactis 2, 14. — Fr. 52, § 1, D.. de condictione indebiti 12, 6. A moins que l'intercession ne soit simulée (la dette ayant été, en réalité, contractée au profit du tidéjusseur apparent), ou que, pour une autre raison quelconque, le tidéjusseur soit exposé à un recours de la part de ses cofidéjusseurs ou du débiteur principal. Fr. 24. 23. 26, D., de pactis 2, 14. Cf. les notes 42. 45, et ci-dessus, § 263, note 39.
î^ Fr. 54, § 11, D., rfe solutionibus 46, 5, et ci-après, les notes 56. 45.
DE L'EXTLNGTION DES OBUGATIONS. — § 295. 579
la convention conclue avec un cocréancier solidaire donne un avantasre au débiteur vis-à-vis des autres créanciers '*, et d'autre part que la caution et les codébiteurs solidaires profitent de la remise conventionnelle h laquelle ils n'ont point concouru ^'. Mais cet effet, quand il se produit, est purement accidentel : il n'a lieu que par la raison que, sans cela, le pacte se trouverait privé d'efficacité à l'égard de la partie en faveur de laquelle il a été consenti *". Ainsi le fidéjusseur profite régulièrement ^* du pacte fait en faveur du débiteur principal, puisque sans cela celui-ci serait exposé à rembourser à la caution la dette dont il avait obtenu remise **. C'est pour le même motif que le débiteur solidaire peut se prévaloir du pacte, lorsqu'il existe entre les codébiteurs des rapports qui donneraient à celui qui est poursuivi un recours contre celui en faveur duquel le pacte a été conclu*^
38 Fr 3i, pr. D..de receptis i, 8.-Fr. 14, D., ralam rem haberHG,S. Cf. Fr. i,D.,eodem.
39 Yoy. ci-après, notes i± 45.
*" Fr. 21, § o, D., de pactis 2, 14. « In his, qui eiusdem pecunise exactionem habent in soli- (liim, vel qui eiusdem pecunise debitores sunt, quatenus alii quoque prosit vel noceat pacti exceptio? quœritur. Et in rem pacta omnibus prosunt, quorum obligationem dissolutam esse eius, qui paciscebatur, interfuit : itaque debitoris conventio tideiussori proderit. p Fr. 22. D., eodem. « Nisi hoc attuni est : Ut dumiaxat a reo nonpetaliir, a ftdeiiissore petalur; tuncenini fideiussor exceplione non utetur. » Fr.2ù,[)., eodem. «Fideiussoris autem conventio nihil proderit reo, quia iiihil eius interest a debitore pecuniam non peti. Imo nec cotideiiissoribus proderit : neque enim qiioquo modo cuiusque interest. Cum aiio conventio facta prodest; sed tune demum,cum per eum cui exceptio datur, principaiiter ei qui pactus est,profuiat... «-Fr. 25, § 1. Kr. 26, D.,eodein.- Fr. 27. § 1. D., eodem. «... Ego didici prodesse tideiussori exceptioneni; non sic enim illi per lil)eram personam adquiri, quam ipsi, oii pactus sit, consili videraur : quo iure utimur. > — Fr. 52, D., eodem. « Quod dictum est, si cum reo paclum sit, ut non petatur, fideiussori quoque competere exceptionem : propter rei personam placuit, ne mandat! iudicio conveniatur... » — Les Fr. 5. § 5. Fr. 5. pr. § 1, D., de liberatione légat a 54, 5, contiennent une démonstration pratique, fort intéressante, de la considération énoncée dans les textes qui précèdent. Cf. ci-après, t. 111, § 454, A in fine.
** Sauf convention contraire (Fr. 22, D., de pactis 2, 14) et a moins que le cautionnement n'ait eu lieu donandi animo ou qu'il n'y ait interversion des rùles attribués aux parties, la dette ayant été réellement contractée en faveur de la personne qui figure dans l'opération comme lidéjusseur. Fr. 24. 52, U., de pactis 2, 14. - Fr. 7, pr. D., de Se. Maced. 14, 6. - Fr. o, pr. § 1, D., de liberatione legata 54, 5. Vog. ci-dessus, § 265, note 59.
** Dès lors, en effet, le créancier qui poursuivrait la caution agirait dolo et serait repoussé par rexception de dol. § 4, I., de replicat. 4, 14. Cf. Fr. 21, § 1. Fr. 22.52, D., de pactis 2, 14. - Fr. 29, D., de receptis 4, 8. - Fr. 2, pr. Fr. o, pr. D., de liberatione legata 54. 5. - Fr. 7, § 1, D., de except. 44, 1. - Fr. 1, § 8, D., quorum rerum actio non datur U, o.- E. 11. C, de exceplionibus 8, 56. — 11 va sans dire que les colidéjusseurs profitent aussi du pacte consenti en faveur de leur correus s'ils ont a exercer un recours contre lui (Arg. Fr. 25. 26. 0., de pactis 2, 14); mais ceci appartient plutôt à l'ordre d'idées dont il sera parlé à la note suivante. — Voy. aussi ci-dessus, § 265, notes 11-15.
♦î Fr. 21, § o. Fr. 25 in f. Fr. 23, pr. Fr. 20, D., de pactis 2, 14. - Fr. 5, § 5, D., de liberatione legata 54, 5. Voy. ci-ai>rès, t. III, § 451. a in fine. - Fr. 7, § 1, I).. de exceplionibus 44, 1. - Fr. 9, § 1,1).. de duobus reis 43. 2. Quelle que soit la part pour laquelle le recours peut être exercé, le correus pour.siJi a la faculté de se prévaloir du pacte dans toute sou étendue ; car autrement celui en faveur duquel le pacte a été conclu serait toujours exposé a une poursuite
Nous croyons inutile d'insister sur ce que : 1° l'on peut ajouter au padiim de non petendo une stipulatio pœnœ qui produit les effets ordinaires de la clause pénale "; 2° que l'etfet d'un pacte, qui n'a pas éteint ipso iure l'obligation à laquelle il se rapporte, peut être détruit par une convention ultérieure conçue dans le sens contraire, pactum utpetatur *^.
La question de savoir si, dans un cas donné, le pactum ne petatur est in rem ou in personam doit se décider d'après la teneur de la convention et conformément à l'intention des parties; dans le doute, la présomption est pour le pactum in rem ^^
DES TRANSACTIONS f.
Transiger, dans le sens technique, signifie terminer une affaire douteuse ou litigieuse, au moyen d'une convention par laquelle l'une des parties renonce à un droit moyennant une renonciation analogue ou une prestation quelconque à faire par l'autre partie *. Quand le droit auquel on renonce est un droit d'obligation, la transaction a donc pour but d'éteindre la créance, et c'est à ce titre que nous avons à nous en occuper ici *.
partielle. Or, il lui a été promis ne petatur. Fr. 3, § 3, D., de Hberatione legataôi, 3. « .... alioquin, dum a eonreo meo pelitur, ego inqiiielor. » Cf. Fr. 5, pr. D., eodem. « ... alioquin si fideiussorem cœperit convenire, alia ratione reiis conveiiiatur. »
■** Fr. 10, § 1, D., de pactisl, M. « Si pacte siibiecta sit pœnœ stipulatio, quseritur, utrum pacti exceptio locum habeat, an ex stipulatu actio? Sahinus putat, quod est \erius, utraque via uti posse, prout elegerit qui stipulatus est. Si tamen ex causa pacti excejitione utatur, œquuni eril accepte eum stipulationera ferre. » Yoy. ci-dessus, § 2o8, notes 3. 19 sq.
*5 Gaius, IV, 126. - Pr. I., de replient ionibus 4, U. - Fr. 27, § 2. Fr. 55, D., de pactis 2, li.
*8 Fr. 7, § 8, D., de pactis 2, H, ci-dessus, notes 26 et 30. — Fr. 9, D., de probat ionibus 22, 3. — Arg. § 3, 1., de except ionibus 4, 13. « ... Débiter, si pactus fuerit cuni creditore ne a se peteretur... quia pacte convente obligationes non oninimodo dissolvuntur... » — § 4, 1., de rep'.icationibiis 4, 14. — Fr. 21 in f. Fr. 22, D., de pactis 2, 14.
t Tit. D., de trayisactionibus 2, 15. - Tlt. C, eodem 2, 4.
' Quelle que soit la nature du droit : Droits personnels. L. 10. 43, C, h. t. Droits d'obligation. L 1. 3. 4, C, eodem. Droits réels et d'hérédité. Fr. 3, pr. Fr. 14, D., eodem; L 2. 6. 9. 10. 11. 15. Ô7>,C., eodem.
* Voy. les textes cités dans les notes suivantes. Nous trouvons comme termes synonymes PACisci et DECIDERE (Fr. 44, D., de pactis 2, 14. - Fr. 46, D., de rei vind. 6, 1. - Fr. 3, § 1, D , ad legem Falcidiam 55, 2. - L. 19. 53, C, h. t. et passiin. - Fr. 7, pr. D., de condict. furtiva 13, 1. « Si pro fure damnum decisum sit .. decisione furti quidem actio, non autem condictio tollitur. »). 11 est vrai qu'ULPiEN, Fr. 1, D., h. t., semble établir une distinction entre pfldsd et transigere: « Qui transigit, quasi de re dubia et lite incerta neque tinita transigit ; qui vero paciscitur, donationis causa rem certani et indubitatam liberalitate remittit. » Mais cette distinction est arbitraire, pour ne pas dire inexacte : les deux expressions sent indifiéremnient employées l'une pour l'autre. Paul, I, 1,5.- Fr. 2. 8, § 24. Fr. 9, § 2. 3, D., h. t. et passim Toute transaction renferme d'ailleurs implicitement un pactum ne petatur (ci-après, note 20) et le texte de la loi des Douze Tables se sert déjà du mot pacisci pour désigner les transactions
La transaction exige comme conditions spéciales : 1° L'affaire à terminer doit être litigieuse ou au moins douteuse, quel que soit d'ailleurs le degré de probabilité des droits respectifs des contractants ^. On ne peut transiger sur un procès qui est irrévocablement terminé, à moins qu'il n'y ait entre les parties doute sur l'existence même du jugement qui l'avait terminé ^ — 2M1 faut que chaque partie fasse un sacrifice, soit que l'une et l'autre renoncent à une partie des droits qu'elles croient leur appartenir respectivement, soit que l'une d'elles seulement renonce et que l'autre s'engage à faire une autre prestation en échange. Une renonciation sans récompense constituerait une libéralité et non pas une transaction ^ — Il va sans dire que les personnes qui transigent doivent être capables de faire l'opération dont il s'agit % et que l'objet de la transaction doit être tel, que les parties puissent en disposer. Un texte particulier de nos sources semble s'opposer à ce que l'on transige sur l'hérédité d'un défunt qui a laissé un testament, avant qu'il ait été procédé à l'ouverture de ce testament \ Une constitution de Marc-Aurèle exige certaines conditions spéciales, et notamment l'autorisation du magistrat, dans les transactions qui ont pour objet des aliments, laissés par une disposition de dernière volonté ^ — La violence et le dol produisent dans les transactions les mêmes eifets que dans les autres conventions ^ Il faut en dire autant de l'erreur et de l'ignorance. L'erreur qui tombe sur un élément essentiel, à l'égard duquel il n'y avait aucun doute dans l'esprit
entre plaideurs. Cic, ad Herennium, II, 13. « Rem ubi pagunt, orato. » - Atjlu-Gelle, XVII, 2. « Ni pagunt, in comitio aux in foro ante meridiem causam coniicito, guoM pérorant ajibo présentes. » — Le même, XX. i. « Ei'Mt autera (addictis) ius iiitcrea paciscciidi : ac nisi p;icli forent, habebantur in vinculis dies sexagiiita... » — Le même, ibidem. « Si memurum ri'pit, ni cum eo pacit, talio esto. » — Fr. 7, § 14, D., de paclis 2, 1i. « ... Nam et de furto pacisci Lex permittit. )) Cf. ci-dessus, § 295, note 19 et § 269, note 40.
5 Consiilt. veteris icli, IV, 2; IX, U. - Fr. 1, D., h. t., ci-dessus, note 2. - L. 12, C, eodem. — A) Paul, I, 1, 5, à la note suivante. - Fr. 1, D., cité. - Fr. Go, § 1, D., de cond. indebiti 12, 6. - L. 2. 6. 12. 17, C, h. t.—B) ConsiiIt. veleris icti, IX, 18. - Fr. 8, D., h. /. - L. 11, C, eodem. - L. 1. 16, C, de paclis 2, 5.
* Paul, I, 1, 5. « De rébus litigiosis et convenire et transigere possumus. Post roni iiidicatam pactura, nisi donationis causa interponatur, servari non oportet. » — Consult. veteris icti, IV, 5. 6. 11; VIL 6; IX, 1. 8. il. U. 15. 16.-Fr. 7. 11, D., h. t.-Fv. 'ic,,%\,\).,de condict.indeUti 12, 6. - Codex Greg. I, 10, 2. 5 ; 1,11, 1-i. - Codex Henn. IV, 3. - L. 2, Th. C, depactis et transact. 2, 9. - L. 5, I. C, h. t.
^ (L. 5 in î. C, de repudianda hereditale 6, 51) L. 58, C, h. t. « Transact io nullo dato, vel retento, seu proniisso minime procedit. »
6 Voij., pour le procttrator omnium bononim, ci-dessus, § 220, note 15, et pour les tuteurs et curateurs, ci-après, t. III, § 547.
' Fr. 6, D., h. t. Cf. Fr. 1, § 1, D., tcstamenta (nicmndmodnm apcriantur 29, 5.
•* Fr. 8, I)., h. t. « Cum bi, quibus alimenta rciicta ciant, facile transigèrent, contenti modico pr;escnti : Divus Marcus olfecit rel. » - L. 8, C, eodem. — Cf. Fr. 23, § 2, D., de condictione ndebili 12, 6.
9 Consult. veteris icti, IX, 5. - Fr. 9, § 2, D., Ii. t. - Fr. 65, §1, D., de condictione indebiti 12,6. -L. 4, 9. 13. 19. 30, C, h. t.
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des parties, est exclusive de consentement et annule par conséquent la transaction *" ; mais il n'en serait pas de même de l'erreur dans laquelle verserait l'une ou l'autre des parties relativement aux droits sur lesquels on pactise et à l'incertitude desquels la transaction a précisément pour but de mettre fin **.
La transaction fait loi entre les parties relativement à ce qui en est l'objet '*. Quand elle se rapporte à une question contenlieuse, elle met fin à la contestation, et, sous ce rapport, elle peut être comparée à la chose jugée et au serment décisoire '\ Spécialement, en ce qui concerne notre matière, elle éteint les droits auxquels les parties contractantes ont renoncé dans l'acte *'. — L'obligation de garantie en matière de transaction est déterminée par la nature des prestations que les parties s'imposent, conformément à ce que nous avons dit, en traitant du payement *^ Si l'une des parties renonce simplement à la chose litigieuse, il est évident qu'aucune garantie ne lui incombe par rapport à cette chose ^^
Tel est l'effet général de la transaction " ; mais, en droit romain, il
1° Fr. 36, in f. D., familiœ erciscundœ 10, 2. « Ciini putarem te coheredem meuni esse, idque verum non esset.. . Non enim transactum inter eos intelligitur, cum ille coheredem esse putaveiil. »- L. 42, C, /(. /. « Si ex falsis instrumentis transactiones vel pactiones iuitse fuerint, quannis iusiurandura de his interpositum sit, etiani civililer l'also relevato eas retrattari pra-cipimus... risi forte etiani de eo, quod laisuni dicitur, controversia orta decisa sopiatur. » - Cf. Fr. 5, § t . Fr. 12, D., h. t.-Fr. 56, § 1, D., de condicf. indebili 12, 6. — Quant à l'erreur sur la personne, voy. Fr. Ô6, D., cilé; Fr. 5, § 2, D., h. t. et ci-dessus, § 201, note 11.
»i Fr. 12, D., h. t. - L. 2. 19. 29, C, eodem. - Fr. 6o, § 1, D., de cond. indeb. 12, 6. - Arg. Fr. 78, § 16, D., ad Se. Trebell. 56, 1. — C'est en tenant compte de la distinction que nous venons d'établir que l'on comprendra la L. un. C, de errore calculi 2, o.
** Fr. 9, § 1. 3, D., h. t. — L. 31, C, eodem. — La violation d'une transaction confirmée par serment entraîne l'infamie. L. 41, C, /(. /.
»3 L. 16. 20, C , h. t. — Cette comparaison, au reste, ne doit pas être prise à la lettre. Nous n'avons pas besoin d'insister sur les différences qui existent entre les éléments constitutifs des trois institutions Quant aux effets, nous renvoyons au t. 1, § 68, m ; § 69, et à ce que nous dirons ci-après, § 298, notes 14-19.
'■* L. 15. 16. 39. 41, C, h. t. Voy. encore ci-après, les notes 17 et suivantes.
>5 Voy. ci-dessus, § 288, notes 15. 25; § 289, notes 2. 3, et les renvois faits, à ces endroits, aux matières de la cession, de la stipulation et du contrat d'échange. Le seul passage de nos sources qui touche notre question, traite d'une obligatio dandi et accorde l'action résultant de la stipulation faite ou bien Vactio prœscriptis verbis. L. 35, C, h. t. « Si pro fundo quem petebas, prœditim certis finibus liberum dari transactionis causa placuit, nec eo tempore minor annis xxv fuisti, licet hoc prsdium obligatum post, vel alienum pro parte fuerit probatum : instaurari decisam litem prohibent iura. Ex stipulatione sane, si placita servari secuta est; vel, si non intercessit, prwscriptis verbis actione civili subdita, apud Rectorem provinciœ agere potes. Si tamen rel. » \'oy., pour Yactio ex slipulatu, ci-après, note 19 et pour Vactio prœscriptis verbis, ci-après, note 21.
**> L. 55, C, citée à la note précédente. «... Si tamen res ipsas apud te constitutas, ob quorum quœstionem titis intercessit decisio, tiscus vel alius a te vindicavit, nihil petere potes. » Inutile de dire qu'il en serait autrement si l'opération qui se présente sous l'apparence d'une transaction constituait en réalité une vente ou un échange. Cf. Pothier, Traité de la vente, n»» 646. 647.
'■' La L. 41, C., h. t., édicté des peines particulières contre celui qui violerait la transaction, confirmée par serment.
importe encore de déterminer la manière dont les parties réalisent ces effets. Tant qu'il cette fin il n'est besoin que d'un moyen de défense, Yexceptio doli suffît pour nous protéger contre toute attaque qui irait à rencontre de la transaction ^^ Mais, quand il s'agit de faire valoir nos droits d'une manière agressive, la nature des moyens h employer varie selon la forme dont les parties ont revêtu la transaction. — Le mode le plus énergique était certes le contrat verbal, qui faisait naître Yactio ex stipulatu en exécution de l'arrangement convenu '^. — Cependant la forme la plus usitée de la transaction chez les Flomains était le simple pacte, qui, sans donner une action, pouvait avoir de l'efficacité de plusieurs manières ^^ D'abord, chaque partie était libre de donner au pacte le caractère d'un contrat réel, en exécutant de son côté; ce qui procurait Yactio prœscriptis verbis, afin de poursuivre contre l'adversaire la prestation convenue, ou bien la concUctio causa data causa non secuta, en répétition de ce qui avait été donné, pour le cas où la partie adverse agirait contrairement à la transaction^'. — Un autre moyen fort usité de donner, au moins indirectement, de l'efficacité au pacte transactionnel, consistait à y joindre une stipulatio pœnœ ^^ Nous avons exposé, au § 258, les effets d'une pareille stipulation avec assez de développements pour être dispensé d'entrer ici dans des détails ; nous pouvons nous borner à rappeler que, dans cette matière, les Romains ajoutaient fréquemment aux stipulations pénales la convention particulière que la partie contrevenante serait tenue de payer la peine, tout en restant soumise à l'obligation résultant de la transaction, rato manente pacto, manente transactionis placilo '". — Enfin, après une transaction faite par simple pacte, la partie qui a fait une renonciation peut, si elle n'obtient point de l'adversaire l'exécution de la convention, recourir à l'action originaire h laquelle elle a renoncé, et repousser, au moyen de la replicatio doli, l'exception de la transaction que l'adversaire oserait lui opposer ^*.
Comme toutes les conventions, la transaction n'agit qu'entre les parties, et ne peut être opposée à d'autres personnes qui ont un intérêt dans
18 Fr. 9, pr. Fr. 16, D., h. t. Fr. 23, § 3, D., de condict. indebili 12, 6. - L. 21, C, de pactis 2, 3. - L. 24. 36, C, h. t. Cf. L. 28, G., eodem.
»9 L. 21, C, de pactis 2, 5.- L. 6. 9. 17. 28. 35, C, h. t. - Cf. ci-dessus, 257, note 10. — Rappelons l'utilité que la stipulation Aquilienne et l'acceptilation pouvaient avoir dans cette matière. Fr. 2. i. 5. 9, § 2. Fr. \o, D., h. t. - L. 3. 4. 52. 41), C, eodem.
*<> Voy. les règles générales, ci-dessus, § 257, et surtout § 295, m.
^' Fr. 23, § 3, D., de condictione indebili 12, 6. - L. 6. 28. 55. 37. 38. 59, C., /;. /.- Cf, cidessus, § 257, notes 3. 4 et § 243.
" L. 17. 37, C, h. t. Voy. ci-dessus, § 258
*"' Fr. 15. 16, U , h. t. - Fr. 122 § 6, D., de verb. obi. 15, 1. - L. 57, C, /(. /. — Voy. ci dessus, § 258, note 21.
«* L. 6. 28. 53, C, hoc tilulo.
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la contestation à l'égard de laquelle l'arrangement est intervenu *^ La question de savoir si des tiers peuvent tirer profit de la transaction doit être résolue différemment suivant la forme dont les parties ont revêtu leur convention. Ainsi il est évident que les cautions et les codébiteurs solidaires profitent de l'extinction transactionnelle de la dette, lorsqu'elle a été faite par acceptilatio *" ; ils auront le même avantage quand la transaction a été faite au moyen d'un pactum in rem, pourvu que, dans ce cas, ils aient un recours à exercer contre le débiteur qui a transigé ". Des motifs d'équité évidente ont fait créer une disposition particulière par rapport à la transaction conclue sur une hérédité entre deux personnes qui se prétendent, l'une héritier testamentaire, l'autre héritier ah intestat. Cette transaction agit vis-à-vis des créanciers et des débiteurs de la succession, tant en leur faveur qu'à leur préjudice, en ce sens qu'ils auront désormais pour débiteurs et créanciers les parties transigeantes dans les proportions établies par la transaction -- .
La transaction peut être résiliée pour les mêmes causes qui donnent lieu à la résiliation des autres conventions ". C'est à tort que quelques auteurs soutiennent qu'elle peut encore être rescindée pour cause de lésion d'outre moitié. Nous avons fait connaître ci-dessus, au § 214, les motifs généraux qui s'opposent à l'extension de la rescision pour cause de lésion énorme. La nature particulière de la transaction, dans laquelle il serait presque toujours impossible de déterminer la valeur du droit douteux et celle du sacrifice imposé à chaque partie, ajoute encore à la force de ces arguments. Enfin, deux textes positifs s'opposent formellement à cette extension '". Nous ne pouvons pas davantage admettre comme une cause de résiliation la découverte de titres nouveaux qui étaient inconnus au moment de la transaction ^'. Mais il va sans dire que la partie qui ferait pareille découverte pourrait faire valoir les droits dont elle apprendrait ainsi l'existence, en tant qu'ils n'ont pas été éteints parla transaction ".
==■' Fr. 5, pr. D., h. I. Cf. Fr. 7 in f. Fr. 8, D.. de iureiurando 12, 2. - Fr. 29, § 2, D., de inolj. test. 5, 2. — L. I, C, h. t. — L. 2, C, inter alios acta vel iudicata aliis non nocere 7, 61.
-S Voii. ci-dessus, § 292, notes
*7 Fr. 7, § 1, D., /!. /. - Fr. 68, § 2, D., de fideiiissorilnis i6, 1. - L. 1, C, h. t. Voy. cidessus, ^ 29b, notes 58-i5. — Nous ne parions pas du pactiim in personam, par la raison qu'il serait difficile d'ini;iginer un pacte de ce genre, conclu dans Tintention de faire une transaction.
*8 Fr. 14, D., h. t. Cf. ci-dessus, t. I, § 69, note 44, et ci-après, t. III, § 409, c.
*9 Par exemple du chef de doi, de violence, etc. Yoy. ci-dessus, notes 9 sqq.
">» Fr. 65, § 11, D., de condict. indebili 12, 6. - Fr. 78, S 16, l).. ad Se. Trebell. 56, 1.
"'' Voy. la L. 19, C, h. t., et ce que nous avons dit ci-dessus, notes 10 et 11, sur reflet de l'erreur. — Cf. t. I, § 74, n»» 7. 8.
^- Fr. 3, § 1. Fr. 12, D., hoc titido.
DE LA CONFUSION
Toute obligation supposant deux personnes déterminées, et nul ne pouvant se devoir à lui-même, il est naturel que la confusion, c'est-à-dire la réunion, dans la même personne, de la qualité de créancier et de celle de débiteur de la même obligation ait pour effet d'éteindre la dette ipso iure dans la proportion dans laquelle la confusion a lieu '. La confusion s'opère le plus souvent par succession héréditaire * ; elle peut cependant aussi se faire par suite d'une succession à titre particulier ■\ Si dans une obligation cautionnée le créancier succède au débiteur principal ou vice versd, l'extinction de l'obligation principale met naturellement fin au cautionnement en proportion de la part pour laquelle la succession a lieu *■ ; mais la confusion du créancier et du fidéjusseur, tout en faisant cesser le cautionnement, n'agit point sur l'existence de l'obligation principale ^ La confusion du créancier et de l'un de plusieurs débiteurs solidaires n'éteint la dette corréale que dans les cas où le débiteur est exposé au recours de ses codébiteurs ^
Les Romains appliquent le mot confusio également aux cas dans lesquels plusieurs obligations, identiques quant à la prestation qui en fait l'objet ' et ayant originairement reposé sur plusieurs têies, se réunissent dans la même personne. Comme ces obligations ne peuvent coexister cumulativement, parce que dès lors la prestation serait due plusieurs
» Fr. -21, § 1, D., (le liberalione legata ôl, ô. - Fr. ai. 50. 71, pr. D., de fideitissoribiis iG,i.-Fv. 73.95, §2. Fr. 107, i)., de solutioiiibus i6, ^. -L. l,C.,de paclis i,ô.-L. o- C, de heredilariis aclionibiis 4, 16. — Cf. Fr. 87, § 1, D., de adqinrenda hereditate 29, 2. - Fr. o8, pr. D., ad Se. Trebellianiim 56, 1.
* Fr. 95, § 2, D., de solutionibus 46, 3. - L. 7, C, de pactis 2, 3. - L. o, C, de hereditar. aciionibus i, 16. — La règle souffre exception quand la succession est acceptée .sous bénéfice d'inventaire. L.22, C, de iure deliberandi 6, ÔO.- Nov. 1, c. 2.-Voj/. ci-après, t. 111, §402.
5 E.xemples : Vente d'une hérédité, cession d'une créance ou d'un ensemble de créances, société universelle, etc. § 6, I., de noxalibtis aciionibus A, 8. - Fr. 37, D., eodem 9, 4. -Fr.58, § i, D., de legalis I (50). - Fr. 7, § 1, D., de stipulât, servorum 45, 3. - Fr. 18. 64, D., de furtis 47, 2.
* Fr. 21, § 5. Fr. 50, D., de (ideiussoribus 46, 1. -Cf. Fr. 71, pr. D., eodem, et ci-dessus, § 263, note \ 1 .
s Fr. M, D.. mandiiti 17, 1. - Fr. 50, D., de evicliouibus et duplœ stipulatione 21, 2. - Fr. 21, § 5, verbis Quodsi idcn D.. de [ideiussoribus 46, 1. - Cf. ci-dessus, § 263, note 11.
c Fr. 71, pr. verbis .Sed cum duo roi D., de fideiuasoribus 16, 1. « .... Et puto, aditionc bere-
ditatis confusione oblig:itiunis exitiii persoitam ii;i!iir ;i!U'ium réuni eiusdoni pocuniœ non
liberari. » Cf. ci-dessus, § 186, note 22.
"> C'est-k-dire qu'au fond il n'y a qu'une obligation, innis qui repose tout entière sur plusieurs personnes dillereiiles. comme dans lecasde corréalilc et de raiitionnenient. Voy. ci dessus, 5 186, notes 6 et 7, et § 263, notes i à 4. Il en est autrement du cas où les prestations dues dans deux
fois, la loi, d'accord avec l'équité, veut que la créance la plus avantageuse absorbe les autres. Si toutes sont également avantageuses, elles subsistent l'une à côté de l'autre; cependant le créancier qui agit en vertu de l'une des obligations épuise naturellement son droit tout entier*. C'est ce qui arrive, en thèse générale, quand un créancier ou un débiteur solidaire succède à l'un de ses correi ^ ; tandis que, dans le cas de contusion de la caution avec le débiteur principal, l'obligation de celui-ci est considérée comme absorbant celle du fidéjusseur *", à moins que des circonstances particulières ne donnent une plus grande puissance à cette dernière **.
obligations différentes se rapportent accidentellement au même objet. Dans pareille hypothèse, le changement qui s'opérerait dans les personnes du débiteur ou du créancier n'exercerait aucune inlluence sur l'existiiite des obligations. Voy. tome 1, § 69, notes 23. 26; Fr. 18, b.,de obi. et acl. 44, 7, et Fr. 10, D., emti 10, I.
î* Fr. o, D., de lideiussoribus 46, 1. « Nam ubi aliqua differentia est obligationum,
potest constitui alteram per alteram perimi : cum vero duœ eiusdem sint potestatis, non potest reperiri, cur altéra potius quam altéra consumeretur... » - Fr. 95, §pr. 2, D., de solut. 46, 5. Au § 2 il faut évidemment lire avec la Vulgate et Haloander : confunditur obligalio,au lieu de non confundilur obligatio, tout en faisant subir un changement diamétralement opposé au § 1 du même Iragment. Voy. la note suivante.
'•> Fr. 13; D., de duobus reis 45, 2. — Fr. o, D., de lideiussoribus 46, 1. « .... Si reus promittendi reo promittendi hères exstiterit, duas obligationes sustinet. Item si reus stipulandi exstiterit hères rei stipulandi, duas species obligationis sustinebit : plane, si ex altéra earum egerit, utramque consumet, videlicet quia natura obligationum duarum, quas haberet, ea esset, ut, cum altéra in iudicium deduceretur, altéra consumeretur. » — Fr. 21, § 1, D., eodem. — Fr. 93, pr. § 1, D., de solut.iG,ù. Dans le § 1 de ce te.vte, il faut évidemment, avec la Vulgate et Haloander, lire: non confunditur, au lieu de confunditur, comme le fait le manuscrit de Florence. Voy. la note précédente, vers la lin.
'0 Fr. 5, pr. D., de separationibus 42, 6. - Fr. 14. 95, § 2. 3, D., de solut. 46, 5. Voy. note 8. — Fr. 5.14, D., de fideiuss. 46, 1. « V.... Si fideiussor hères exstiterit ei, pro quo tideiussit: quasi reum esse obligatum, ex causa lideiussionis liberari. Reum (c'est-à-dire correum) vero reo succedentem ex duabus causis esse obligatum. Nec enim potest reperiri quse obligatio quam périmât; at in tideiussore et in reo reperitur, quia rei obligatio plenior est, ^am ubi aliqua differentia, etc. » Voy. ci-dessus, note 8. — La règle énoncée dans ce texte : quasi reum esse obligatum, z\ causa fideiussionis liberari, qui est vraie en thèse générale, se trouve appliquée par Papinien a une espèce qui, bien certainement, appartient à la catégorie exceptionnelle dont il sera question dans la note suivante. Après av()ir dit avec raison que malgré la confusion qui s'opère entre le débiteur et le tidéjusseur, le gage constitué par ce dernier reste subsister quamvis ex fldeiussoria causa non tenearis, ce jurisconsulte donne une solution tout autre pour le cas où le fidéjusseur s'était fait cautionner par un autre tidéjusseur : sublata obligatione eius, pro quo fideiussum sit, eum quoque qui fideiusserit, liberari. Fr. 38, § 5, D., de solut. 46, 3. L'équité exige évidemment que l'obligation du lideiussor fideiussoris ne s'éteigne point par la confusion du débiteur et du premier tidéjusseur, et cette solution est de plus conforme à la règle énoncée dans le Fr. 5, D., de fideiussoribus, pourvu que l'on prenne les ternies eiusdem potestatis, plenior obligatio dans le sens que la matière comporte, c'est-à-dire obligation plus efficace, plus avantageuse pour le créancier. Voy. la note suivante.
'« Par exemple, quand l'obligation principale est purement naturelle (Fr. 93, § 3, D , de sohit. 46, 3. « Nam, si reus (natura) dumtaxat fuit obligatus,rideiussor non liheratur, » et Fr. 21, § 2, D., de fideiuss. 46, 1) ; quand l'obligation du tidéjusseur est garanlic par une hypothèque ou par une caution (Fr. 58. § 5, D., de solut. 46, 3, et la lin de la note précédente); quand la dette a été
Si la confusion vient à cesser par un événement postérieur qui rétablit la séparation des qualités momentanément réunies, les obligations respectivement éteintes doivent être rétablies sur la demande de la personne intéressée '% ou bien, si l'effet de la confusion ne s'est pas manifesté, elles sont fictivement considérées comme n'ayant pas cessé d'exister".
DE LA PRESCRIPTION ET DE DIVERS AUTRES MODES d'eXTINCTION.
I. La prescription, prœscrijjïio temporaîis , esl représentée dans plusieurs passages de nos sources comme une cause d'extinction des obligations. Mais la portée de ces textes est sujette à controverse. Tandis que quelques auteurs les prennent dans un sens absolu et prétendent que la prescription anéantit l'obligation dans son entier, d'autres soutiennent qu'elle ne détruit que l'élément civil de l'obligation et qu'elle laisse subsister une obligation naturelle. Aucune loi ne décide d'une manière définitive la controverse ' ; pour la résoudre, il faut donc recourir aux prin-
contractée dans riiitérêt du fidéjusseur même, hypothèse qui se présente dans les Fr. 2i, b., de pactis 2, ii; Fr. 7, pr. D., de Se. Maced. li, 6; Fr. o, pr. D., de Uberatlone legata 54, 5. Cf. ci-dessus, § 263, note 39, b, et § 295, note 42.
«* Fr. 87, U.,de adquirenda hered. 29, 2. — L. 22, C, de inoff. test. 3, 28. Arg. Fr. 59, pr. Fr. 80, D., ad Se. Trebell. 36, 1 (ci-après, t. 111, §§ 447 sq.) et Fr. 43, § 1, D., de itire dotiiim 23, 5, ci-après, t. 111, § 513.
*5 Fr. 21, § 2, D., de inofficioso testamento 5, 2. « Idem respondit : evicta hereditate per iiiofliciosi querelani ab eo, qui hères institutus esset, perinde omnia observari oportere, ac si heicditas adita non fuisset, et ideo et petitionem integram debiti heredi instituto adversus eum, qui supera\it, competere, et compensationeni debiti. » — Fr. 59, pr. D., ad Se. Trebell. 56, 1. A propos de ce passage, nous avons à faire observer : 1° que les mots « renianet ergo propter pignus naturalis obligatio » veulent dire, non pas « qu'une obligation naturelle continue à subsister à cause du pujniis, » mais bien « que la persistance du pignus prouve la persistance d'une obligation au moins naturelle » ; 2» que le mot naturalis obligatio, dans cette même phrase, ne doit pas s'entendre d'une obligation purement naturelle. Dans des hypothèses analogues à celle dont il s'agit dans ce passage, l'on accorde, eu efl'et, au fiduciaire, non-seulement le droit de retenir et de compenser, mais aussi celui de répéter par la condictio indebiti. Cf. ci-après, § 298, note 8, et Fr. 44, pr., D., ad Se. Trebell. 56, 1 . - Fr. 58, pr. Fr. 39, D., de condict. iudebiti 12, 6, combiné avec Fr. 10, § 1, D., de compensationibus 16. 2. \oij. aussi t. 111, §§ 447. 448.
* Les textes qui se bornent a dire d'une manière générale que obligatio finittir ne prouvent en effet rien, par la raisou que, d'après l'usage romain, le mot obligatio s'emploie très-fréquemment, et surtout par rapport à notre matière, pour obligatio civilis. Voy. ci-dessus, § 192, notes 3. 4, et tome 1, § 41, note 15. En tenant compte de cette observation, on trouvera que les textes suivants, qu'allèguent ordinairement les partisans de l'extinction complète, sont tout à fait indifférents pour notre controverse. Fr. 6, D., de obi. et act. 44, 7. « In omnibus temporalibus aclionibus, nisi novissimus totus dies compleatur, non finit obligationem. » - Fr. 8, pr. D., de neg. gestis 5, 5. - Fr. 23, § 2 in f. D., de inoff. testamento 5, 2. - Fr. 50, § 1, D., «rf legcm AquiliamQ, 2. - Fr. 18, § 1, D., depecunia consliluta 13, 5, ci-après, note 15. -Fr. 1, § 3, D., quando de peculio actio 15, 2. - Fr. 1, § l,]).,de contr. tut. act. 27, 4. - Fr. 21, § 2, D., de
cipes généraux et aux décisions pratiques de nos sources qui se rapportent à la matière ^.
Nous nous sommes déjà antérieurement prononcé en faveur de la seconde opinion. En traitant de la prescription en général, § 61, nous avons cherché à établir que la prescription, tout en éteignant l'action, n'éteint point le droit auquel l'action se rapporte. A l'appui de cette opinion, nous avons fait valoir l'esprit général de l'institution et la considération que, à l'époque où toutes les actions étaient perpetuœ, aucun droit ne s'éteignait par l'expiration d'un délai quelconque, que la prescription du droit prétorien ne changea rien à cet état et que l'extension, qui fut donnée plus tard au principe de la prescription, ne se rapporte qu'aux actions. Nous avons de plus cherché à démontrer que notre théorie est incontestable en ce qui concerne les droits personnels et les dioits réels ^ Les mêmes arguments et cette analogie des autres droits militent en faveur de la même opinion appliquée aux obligations. Mais ici nous avons encore à invoquer d'autres raisons. Il nous paraît d'abord impossible d'admettre la thèse contraire avant la généralisation de la prœscriptio temporalis par Théodose II. En effet, que faisait le préteur en créant pour un rapport obligatoire une action prescriptible après l'année? Cette mesure n'avait d'autre effet que d'élever à la puissance d'obligation civile un lien qui auparavant n'avait constitué qu'une obligation naturelle. L'année étant expirée, sans que le créancier eût usé de la faveur accordée par le préteur, les choses étaient replacées dans l'état où elles avaient été auparavant, c'est-à-direque le rapport existant entre parties se trouva de nouveau réduit à l'état de simple obligation naturelle. Tel était évidemment, dans l'ancien droit, l'unique effet produit par la prœscriptio temporalis, et cela avait lieu, sans aucune exception, dans tous les cas où cette institution souffrait application ^. Or, les constitutions impériales
fideiussoribus 46, 1. - Fr. 38, § 4, D., de solutionibus 46, 5. — Voij. encore ci-après, note 4, et pour la L. 4, C, de prœscr. xxx vel xl annorum 7, 39, ci-après, note S.
2 Les bornes d'un manuel ne nous permettent point d'exposer et de discuter d'une manière ai)profondie la controverse dont nous nous occupons ici. Nous renvoyons pour les détails aux deux auteurs suivants, dans lesquels on trouvera à peu près tous les ariiuments qui peuvent être produits POUR et contre. De Savigny, System, t. V, §§ 248-251 et Obligations, t. I, § H, n» 10.— M. Machelard, Des obligations naturelles, p. 4o0 et suivantes.
3 La théorie que nous défendons est admise sans contestation pour tes droits personnels. Elle est incontestable pour le droit de propriété d'après la L. 8, § 1, C, de prœscriptione xxx vel XL annorum 7, 39, que nous avons expliquée au tome I, § 125, notes 19-21. Les solutions données dans cette loi par rapport au droit de propriété doivent évidemment, par analogie, être appliquées aux autres droits réels, ii l'exception toutefois des servitudes personnelles et des servitudes prédiales rurales, à l'égard desquelles le droit romain admet l'extinction ii la suite du simple non-usage, continué pendant dix ou vingt années ; ce qui constitue une inconséquence évidente que nous avons cherché à expliquer ci-dessus, t. 1, § 145.
* Dès lors il est évident que tous les textes des jurisconsultes classiques (antérieurs à
n'ont apporté d'autres changements à cet état de choses que d'étendre à tous les droits munis d'une action le principe qui n'avait été originairement créé que pour les droits protégés par une action prétorienne ^ Ce qui était donc vrai pour ces derniers doit l'être, dans le droit nouveau, pour tous les droits. Un autre argument découle de l'imprescriptibilité des exceptions. Nous renvoyons, à cet égard, au § 64, où nous avons d'avance répondu aux objections que les adversaires de notre opinion font valoir ^ — Enfin, nous trouvons dans nos sources une décision qui devrait faire disparaître tout doute : le droit d'hypothèque subsiste et peut être poursuivi contre le débiteur et ses ayants cause pendant quarante ans, c'est-à-dire éventuellement encore dix ans après la prescription de la créance pour la sûreté de laquelle l'hypothèque a été constituée ^ Or, toute hypothèque suppose, comme condition essentielle, l'existence d'une obligation au moins naturelle ^
Théodose) I, qui disent que obligalio lempore finilur ne peuvent être entendus que de la cessation du lien civil qu'on fait valoir au moyen d'une action.
5 Cela résulte de l'ensemble des lois de Théodose II et de ses successeurs (tome I, § 58), et n'est nullement contredit par les mots de la L. A, C, de pnrscr. xxx vel xl annorum 7, 59.
« Nullunique iiis..., quod prsedictorum xl annorum extinctum est iugi silentio, moveatur; »
car le contexte indique clairement que tus est ici ius aclionis, actio, ce qui est surabondamment confirmé par le mot moveatur, qui ne saurait guère se rapporter qu'à l'idée de l'action.
6 Yoy. tome 1, § 64, notes 3 et suivantes.
7 Yoy. tome I, § 166, notes 20. 27 ; § 168, n" 6, et spécialement L. 7, C, de prœscr. x.\x vel XL annorum 7, 59. « Cum notissimi iuris sit, actionem hypothecariam in extraneos quidem
supposilîP rei detentatores annorum triginta finiri spatiis iuberaus liyputhecanini persecu-
tioneni, quse rerum movetur gratia vel apud debitorum heredes non ultra quadraginta annos, ex quo conifietere cœpit, prorogare, .... in actione scilicet personali his custodiendis, quae prisca constilutionum sanxit iustitia. » — C'est au même ordre d'idées qu'on peut rapporter la L. 2, C, de luitione pignoris 5, 31 : « Intelligere debes, vincula pignoris durare personali actione submota, » et le Fr. 5U, § 1, D., ad legem Aquiliam 9, 2. « Pignori datus servus si occisus sit, debitori actio competit. Sed an et creditori danda sit utilis, quia potest interesse eius {voy. ci-dessus, § 271, note .56) quod debitor solvendo non sit, aut quod litem tempore amisit? qiiseritur... Et ideo in his easibus, in quibus creditori danda est actio propter inopiam debitoris, vel quod litem amisit, creditor quidem usque ad moduni debiti habebit Aquiiiœ actionem... « Il est vrai qu'on pourrait nous objecter que les mots tempore litem amittere chez un jurisconsulte classique peuvent aussi bien se rapporter à la péremption de l'ancienne procédure (tome 1, § 58, Observation) qu'à la prœscriptio temporalis. — Il est peut-être encore permis d'invoquer le Fr. 50, D., de minoribus i, i, oii Pomponius (après avoir décidé que la restitution en entier contre la perte d'une créance, garantie par un gage et munie d'une action qui devait se prescrire dans les dix jours, a pour effet de ne rétablir l'action que pour les dix jours qui restaient à courir) ajoute que le gage continue de subsister, sans faire aucune restriction ni limitation : « Sine dubio quod de temporali actione sensisti, puto verius esse(i. e. ex tempore tant umdem praestandum, quantum supererat) : ideoque et pignus, quod dederat prior debitor. manet obligatum. »
s Voy. t. I, § 155, note 1. On a vdulu écarter cette argumentation, en prétendant que, dans notre cas. il n'est pas exact de dire •: que l'hypothèque continue de subsister à cause d'une obligation naturelle qui survit à la prescription de l'action principale «; qu'il faut plutôt admettre « qu'une obligation naturelle continue à cause de l'hypothèque, laquelle ne s'éteint pas toujours par l'extinction de la dette, quia suas conditiones Imbet hypothecaria actio. » Et l'on invoque à l'appui la phrase de Paii., au Fr. 59, pr. D., ad Se. Trebell. 56, 1. « .... Hemanet ergo propter
Mais quel sera l'effet du lien naturel qui reste subsister après la prescription? Aura-t-il toutes les conséquences qui peuvent résulter d'une obligation naturelle ''? Nos sources ne sont guère explicites à cet égard. Nous penchons cependant pour l'affn-mative. Il paraît d'abord difficile d'admettre que le débiteur puisse répéter, comme indu, le payement d'une dette fait après l'expiration du délai de la prescription, d'autant plus qu'il eût été irrévocablement condamné s'il avait négligé d'opposer la prescription à l'action en payement '°. On ne saurait davantage, par des raisons solides, contester le ius retentionis au créancier d'une obligation prescrite. En ce qui concerne la compensation, la question pouvait être douteuse dans l'ancien droit '*, mais elle paraît devoir être décidée favorablement depuis que la compensation éteint les dettes ipso iure^^. Enfin, les textes que nous avons indiqués ci-dessus, note 7, prouvent qu'une obligation civilement éteinte par prescription peut conserver la garantie d'un droit d'hypothèque; d'où nous devons conclure, par analogie, qu'elle peut également servir de base à d'autres droits accessoires ou h une novation, bien que la chose soit controversée à l'égard de la fidéjussion et du constitut ^'.
pigmis naturalis obligatio... » Cette thèse, vraiment bizarre, d'après laquelle la chose principale, entièrement éteinte, subsisterait en partie par la vertu de rAccEssoiRE,ne résiste pas à un examen sérieux. On en fera aisément justice, en se rappelant 1" ce que nous avons dit au tome I, § 168, n" 4, sur la portée réelle de la proposition de Marcien : « suas conditiones habet hypothecaria attio », 2" l'interprétation du Fr. 59, pr. D., ad Se. Trebell. 36, 1, que nous avons donnée cidessus, § 297, note 15, en insistant sur l'observation que dans ce passage la locution naturalis obligatio doit s'entendre, non pas d'une obligation purement naturelle, mais plutôt de l'élément naturel de l'obligation, qui continue de subsister dans l'espèce dont il s'agit, en dépit de la subtilité du droit civil, d'après laquelle « aditione quldem hereditatis confusa obligatio est. »
9 Voy. ci-dessus, § 193, note H.
*o Nous pourrions également invoquer l'analogie de l'obligation naturelle qui reste subsister après un jugement absolutoire injustement rendu. Voy. ci-après, note 15. — On nous oppose le Fr. 23, § 1 , D., ratam rem haberi 46, 8 ; mais de Savigny, System, t. V, p. 403, fait observer, avec raison, que rien ne prouve que ce texte parle d'un cas de prescription, qu'il peut s'y agir aussi bien d'une dette constituée à terme et finissant par l'expiration du terme (ci-après, note 24) ou d'une application de la loi Furia {voy. ci-dessus, § 261, note 15). On peut appliquer la même observation aux Fr. 37, D., de ftdeiussoribus 46, 1 (ci-après, note 13), et Fr. 71, § 1, D., de solutionibus 46, 3.
*i Surtout en présence du Fr. 14, D., de compensationibus 16, 2. « Qusecumque per exceptionem perimi possunt, in compensationem non veniunt. » Mais voy. ci-dessus, § 287, note 8.
1* Voir ci-dessus, § 291, notes 4 sqq.
*3 Fr. 37, D., de ftdeiussoribus 45, 1. « Si quis, postquam tempore transacto liberatus est, fideiussorera dederit, fideiussor non tenetur : quoniam erroris fideiussio nulla est. » Nous pourrions peut-être écarter ce texte, en y appliquant l'interprétation indiquée dans la dernière partie de la note 10 ; mais alors même que nous l'entendrions de la prescription, il ne contredirait point nécessairement notre manière de voir. Il dit, en effet, simplement que le fidéjusseur, pouvant employer tous les moyens de droit du débiteur principal (§ 265, note 12), n'est pas plus tenu que ce dernier. Ce qui prouve que tel est le sens du passage, c'est la mention de Verreur qui se trouve à la fin du texte ; car si le cautionnement d'une dette prescrite était nul, la question de savoir s'il V a eu ou non erreur serait tout à fait indifférente. — Quant au Fr. 18, § 1, D., de pecunia
II. La chose jugée a pour effet de mettre fin k l'obligation sur laquelle il a été statué, en ce sens que dans l'hypothèse d'une condamnation cette obligation est remplacée par celle du iudicatutn '*, tandis que dans l'hypothèse d'un jugement absolutoire il ne reste point d'obligation '^. Cependant il est à remarquer que, malgré l'autorité de la chose jugée, les Romains admettent qu'un jugement absolutoire injustement rendu, tout en éteignant l'élément civil de l'obligation, en laisse subsister l'élément naturel '^ — L'effet extinctif du jugement s'étend aux correi et aux cautions, en tant, bien entendu, que la chose jugée opère à leur égard*'.
III. Le serment, déféré sur l'existence d'une obligation et lait par la partie k laquelle il est déféré, produit le même effet que la chose jugée *^ sauf en ce qui concerne la persistance de l'obligation naturelle qui ne saurait être admise à cause du caractère transactionnel de la délation du serment *^
IV. En parlant du terme que nous avons l'habitude d'appeler résolutoire, les Romains disent que obligatio tempore finiri non potest^'^. Cette proposition est incontestable; mais il importe d'en préciser le sens et la portée. S'il est évident qu'une obligation existante ne peut s'éteindre par cela seul qu'un certain temps s'est écoulé depuis le moment où elle
comtituta 15, o, de la fin duquel on argumente a contrario, de Savigny cherche à lYcarter, en conjecturant qu'Ulpien y avait en vue un cas tombant sous l'application de la loi Fnria (§ 201, note 15). Mais il ne nous parait pas nécessaire de recourir à cet expédient, par la raison que l'argument a contrario n'est pas rigoureusement concluant et que nous pouvons d'ailleurs ranger ce passage dans la catégorie dont nous avons parlé ci dessus, note t. Au fond, le texte se borne à dire que celui qui a constitué une dette ne peut refuser d'exécuter son engagement, en prétextant que la dette originaire est aujourd'hui éteinte (bien entendu sans que l'extinction ait donné satisfaction au créancier). Cf. ci-dessus, § 251, note ôo.
»* \oij. ci-dessus,!. I, § 69, notes o-l-i.
15 yoy. ci-dessus, t. I, § 69, notes 17. 18. i9.
«6 Question controversée. Pour l'affirmative : Fr. 28. 60, D., de condictione indebiti 12, 6. Arg. Fr. oO, § 2, D.. de peciilio 15, 1 ; Fr. 27, D., de pignoribus 20, 1. Le Fr. lô, D., qitibus modis pignus solvilur 20, 6, parait contraire : « nam et si a indice, quamvis per iniurium, absolutus sit debitor, tnmen pignus liberatur. » De Savigny, System, t. V, § 2;j0, note 9, cherche à écarter ce texte, en limitant la décision à la personne du débiteur qui a obtenu le jugement absolutoire et qui, par suite, pourrait naturellement opposer Vexceptio rei iudicatœ à l'action hypothécaire du créancier contre lequel le jugement absolutoire a été rendu. — La négative est défendue par M. Machelard, des Obligations naturelles, loco citato.
i' \oy. ci-dessus, t. L § 68, notes 53. 59, et les textes à citer à la note 19. Cf. ci-dessus, §186, note 25, et § 265, note 11.
18 11 n'en est pas de même du serment déféré d'office par le juge. \oy. ci-dessus, § 68, note 45.
»9 Fr. 28, pr. § 1. 5. Fr. 42, § 1. 2. 5, D., de iureinrando 12, 2. - Fr. 1, § 5, D., quorum rerum actio non datur 44, 5. — Fr. 95, § 4, D., de solutionibus 46, 5. — Voy. t. 1, § 68, notes 55. 59, et Cf. ci-dessus, § 186, note 25; § 265, note 11.
*o Fr. 44, § 1, D., de obi. et act. 44. 7. « ... Placet antem ad tempus obligationera constitui non posse, non magis quam legatum. Nam quod alicui debelur, certis modis desinit deberi : plane post tempus rel. » — Fr. 55, D., de legatis I (50). « .... Nec tenipore aut loco aut condicione tiniri obligatio heredis legatorura nomine potest. » - § 5, L, rfc verb. obi. 5, 15. « .... quia ad tempus deberi non potest. »
a pris naissance *', il n'en est pas moins vrai que les obligations qui ont pour objet des prestations continues et d'une certaine durée peuvent être créées de telle façon qu'à un moment donné le rapport obligatoire cesse de produire des effets à l'avenir. Cela est reconnu par nos lois dans plusieurs contrats consensuels et réels, tels que le louage, la société, l'emphytéose, le commodat, le dépôt, le gage ". Dans les obligations purement unilatérales, ou tout ou moins dans le contrat verbal, les jurisconsultes romains, en invoquant l'adage mentionné ", enseignent que, malgré le terme résolutoire convenu entre parties, le rapport obligatoire continue d'agir ^*; mais cette rigueur n'est qu'apparente : car, le créancier qui poursuivrait l'exécution des obligations nées après l'expiration du terme serait repoussé par une exceptio doli ou padi ^\ — Ce que nous venons de dire du terme s'applique également à l'hypothèse où les parties ont fait dépendre la cessation d'une obligation de l'accomplissement d'une condition ^^ Pareille clause n'a point pour effet d'éteindre les obligations qui existent au moment de la condition accomplie; mais, dans les hypothèses ci-dessus mentionnées, elle empêchera le rapport
•^> A moins que le législateur n'en dispose ainsi, comme dans la loi Ftiria (ci-dessus, §2G1, note lo) et dans la prescription extinctive des actions, ci-dessus, notes 1-13.
ss Louage, ci-dessus, § -217, note 2, et § 219, note 3. — Société, § 228, a, 2. — Emphytéose, t. I, § 151, n" 2. — Commodat, ci-dessus, § 257, notes 2. 10. — Dépôt, § 259, note 2. — Gage, t. I, § 156, note 13.
25 A notre avis, les jurisconsultes romains, en faisant ici une interprétation abusive delà proposition élémentaire que obligatio teiiipore finin non potest, ont commis une erreur analogue à celle que nous avons signalée à pro|)os de l'adage : obligatio ex heredis persona incipere non potest. Cf. ci-dessus, § 245, notes 20-23. Ce qui aura favorisé cette interprétation dans notre matière, c'est qu'elle n'y entraînait guère de conséquences pratiques défavorables. D'une part, en effet, Vejcceptio doli, dont nous parlerons ti-après, note 25, sutlisait pour écarter tous les inconvénients; d'autre part, il dépendait du débiteur d'échapper a l'interprétation, en faisant autant de promesses séparées qu'il devait y avoir d'annuités. Fr. 140, § 1, D., de verb. obi. 4:i, 1.
«* Fr. 35, § 7, D., de m. c. donationibus 39, 6. - Fr. 44, § 1, D., de obi. et actionibus, cidessus note 20. - Fr. 56, § 4, verbis Quemadmodum is D., de verb. obi. 45, 1. - § 3, 1., eodem 3, lo. « .... Pure fada obligatio intelligitur et perpetuatur. » Cf. Fr. 16, § 1, D., eodem, ci-après, note 55. — Le contrat verbal convenait donc parfaitement pour constituer une rente perpétuelle; cependant le seul exemple de pareille rente constituée par acte entre vifs, que nous trouvions dans nos sources, a pour fondement un contrat innommé. Voij. la ISovelle 160 (non glosée) sur laquelle nous reviendrons ci-après, t. III, § 450, Observation.
25 § 3, L, de verb. obi. 45, 1. - Fr. 56, § 4 in f. D., eodem 43, 1. - Fr. 44, § 1, D., de obi. et act. 44, 7. « .... Plane post tempus stipulator vel pacti conventi, vel doli niali exceptione submoveri poterit. » Cf. ci- dessus, note 20.
26 Nos sources, tout en exprimant la règle (Fr. 55, D., de legatis I, ci-dessus, note 20), ne nous en donnent qu'un seul exemple qui, d'ailleurs, est fort mal choi.si : Fr. 44, § 2, D., de verb. obi. 45, 1. « Condicio vero eflicax est quae in constituenda obligatione inseritur, non quœ post perfectam eam ponitur, veluti : Centiim dare spoudes, nisi navis ex Asia venerit? Sed hoc casu existente condicione locus erit exceptioni pacti conventi vel doli. » — C'est à tort qu'on donne comme exemples la vente avec lex commissoria ou in diem addictio et d'autres conventions analogues dans lesquelles on prétend qu'il y a vente sous condition résolutoire. Dans ces hypothèses, en effet, la condition n'a point pour but d'éteindre une obligation : loin de la, nous y trouvons
obligatoire dont il s'agit de produire des effets à l'avenir, avec les nuances que nous avons signalées, en parlant du terme ".
V. L'obligation cesse naturellement d'exister si l'une des deux personnes déterminées, dont la présence est un élément essentiel de toute obligation *% vient à disparaître. En principe, la mort du créancier ou du débiteur *^ aurait donc pour effet d'éteindre l'obligation ; mais cet effet ne se produit que dans des hypothèses exceptionnelles '", par la raison que la personne du défunt est régulièrement continuée par ses héritiers ou, à défaut d'héritiers, par le patrimoine délaissé qui est considéré comme une personne civile, hereditas ^'.11 est donc exact de dire que, pas plus que le temps, la mort '^ n'est une cause d'extinction des obligations ". Mais, comme le terme, la mort de fune ou l'autre des parties peut empêcher qu'un rapport obligatoire ne continue de produire des effets à l'avenir, et ce fait se produit même naturellement dans les contrats qui ont pour objet des prestations continues, reposant exclusivement sur des considérations individuelles, tels que le louage de services, le mandat, la société '*. Dans les autres rapports contractuels ayant pour
deux conventions, l'une pure et simple et l'autre ayant pour but de créer un droit éventuel. Cf. ci-dessus, § 249 ; § 205, note 14, et t. I, § 56, notes 3. 4. 5, où nous avons cherché à démontrer que la manière de voir que nous combattons est aussi contraire à la logique qu'à la théorie romame.
27 Supposons les deux conventions suivantes : A) Je vous donne en location telle maison pour un temps indéterminé, mais a condition que le bail prendra fin si je suis exproprié, pour cause d'utilité publique, de la maison que j'habite actuellement. — B) Je m'engage à vous servir une pension annuelle de mille francs, qui prendra fin le jour où vous serez nommé notaire. A'. B. C'est à dessein que, dans ce dernier exemple, nous avons donné à la fondilion la forme d'un (lies incertus, sous laquelle elle se présentera le plus souvent dans la pratique.
38 \oy. ci-dessus, § 169, note 2, et § 187, notes 1. 2.
29 La mort naturelle ou civile. Cette dernière, en effet, qu'on désigne par le terme magna capitis deminutio (qui comprend les mmutiones maxima et média), produit des effets analogues à ceux de la mort naturelle, le patrimoine du minutus étant régulièrement transmis à d'autres personnes au moyen d'une successio per universitatem (ci-dessus, t. I, § 8 in fine; § H, notes 3. 17-21 ; § 97, iv). Ajoutons que, d'après la rigueur de l'ancien droit, le capitis deminutio minima avait aussi pour effet d'éteindre les dettes du minutus; mais qu'il n'en est plus de même dans le droit de Justinien. Voy. ci-dessus, t. I, § 74, n» 3, et ci-après, t. III, §§ 328. 329.
30 Vo^. ci-dessus, t. I, § 56, notes 5-10, et ci-après, t. III, § 359, notes 7-10; § 401, notes 5-7.
31 Voy. ci-dessus, t. I, § 8 in fine, et ci-après, t. III, §§ 358. 401. 411.
32 L'analogie ou plutôt l'identité des deux ordres d'idées (la mort d'une personne déterminée n'est autre chose qu'un dies certus an, incertus quando) est indiquée surtout dans le § 5, I., de verb. obi. {mteZù),qm motive \a perpetuatio de la stipulation nquoadvivam » surceque«fld/e;npMS deberi non potest ». Cf. la note suivante.
33 § 3, I., de verb. obi. 3, 15. « At si ita stipuieris : deccin aureos annos quoad vivam dare spondes,ei pure factaobligatio intelligitur et perpetuatur, quia adtempus deberi noD potest; sed hères rel. » - Fr. 55, § 7, D., de m. c. donat. 59, 6. - Fr. 16, § 1, D., de verb. obi. 45, 1. « Stipulatio huiusmodi : in singulos annos, una est et incerta et perpétua : non, quemadmodum simile legatum, morte legatarii Uniretur. »
3* Louage de .services, ci-dessus, § 219, n<> 4. — Mandat, § 224, n» 4. — Société, § 228, B, 1.— Ajoutons la stipulation uti frui licere (Fr. 38, § 10. 11. 12, D., de verb. obi. 45, 1), 11. 38
objet des prestations continues ou successives, les parties peuvent amener ce résultat par des conventions particulières qui produisent les mêmes effets que le terme résolutoire '•\
VI. Il nous reste à mentionner deux dispositions particulières du droit romain, dont la première s'oppose à ce que deux causes lucratives concourent, pour la même chose, dans le même individu ; d'où la conséquence que, si la même chose nous est due pour deux causes différentes, l'une et l'autre à titre gratuit, nous ne pouvons exiger la chose qu'une seule fois ^\ La seconde de ces dispositions veut que, dans le cas où l'une des deux parties engagées dans un rapport synallagmatique, vient par une faveur de la loi à être déchargée de la prestation qui lui incombe, l'autre partie doit être considérée comme étant également libérée de son engagement ". Cette disposition paraît tout équitable, mais il n'est pas aisé de trouver des hypothèses auxquelles s'appliquerait exactement le texte qui la consacre '^.
VII. L'exposé qui précède n'est complet qu'à la condition d'y ajouter diverses autres causes d'extinction sur lesquelles nous ne nous étendrons pas ici, par la raison que nous avons déjà eu l'occasion d'en parler en nous occupant d'autres matières. Telles sont : l'impossibilité d'exécuter, produite par force majeure, et spécialement par la perte fortuite de la
et les operœ oficiales, dues par un affranchi (Fr, 6. D., de operis lïbertorum. 58, 1, et ci-après, t. m, § 337).
35 Yoy. ci-dessus, notes 20-25, et particulièrement § 3, 1., de verb. obi. 3, 15. « .... Sed hères petendo pacti exceptione subniovebitur. » La stipulation servait donc parfaitement k constituer une rente viagère, à titre onéreux ou à titre gratuit. A titre onéreux, on pouvait aux mêmes fins employer la forme du contrat innommé. Cf. Novelle 160, et ci-dessus, note 24. ^Sous reviendrons sur cette matière, quand nous traiterons des Legs, ci-après, t. III, § 430, Observation.
36 § 6, I., de legatis 2, 20. « .... Nam traditum est duas lucrativas causas in eumdem hominem et in eamdem rem concurrere non posse. » — Fr. 17, D., de obligalionibus et actionibus 44, 7. « Oranes debitores qui speciem ex causa lucrativa debent, liberantur cum ea species ex causa lucrativa ad creditorem pervenisset. » — Fr. 108, § 4. 6, D., de legatis I (50). - Fr. 66, § 1. 2, D., de legatis II (51). - Fr. 21, § 1, D., de legatis III (52). - Fr. 83, § 6, D., de verborum obligationibus 45, 1. — Fr. 61, D., de solutionïbus 46,5. — Voy. aussi ci-après, tome III, § 427, D, et § 440, n» 2.
37 Labéon, Fr. 50, D., emti 19, 1. « Bona fides non patitur, ut, cum emtor alicuius legis beneficio pecuniam rei venditae debere desiisset, antequam res ei tradatur, venditor tradere compelleretur et re sua careret. Possessione autem tradita futurum est, ut rem venditor seque amitteret (c'est-à-dire, il ne doit point perdre, pas plus que dans l'iiypothèse précédente : ^eque); utpote, cum petenti eam rem emtor exceptionem rei venditœ obiiciat : ut perinde habeatur, ac si petitor ei neque vendidisset, neque tradidisset. »
3s Nous estimons avec le glossateur Albericus que la décision du Fr. 50, D., cité, peut se rapporter à un cas de restitution en entier (tome I, § 74, notes 11 sqq.),bien que l'on puisse trouver étrange qu'au temps de Labéon, la locution alicuius legis beneficio ait été appliquée à une institution prétorienne. D'autres interprètes ont pensé qu'il s'agissait d'une disposition légale abolissant les dettes, novœ tabulœ; mais des dispositions de ce genre (dont l'histoire romaine offre, à la vérité, de nombreux exemples) ne frappaient guère que les créances nées d'un prêt d'argent; tandis que, dans notre espèce, il est question d'une somme due en vertu d'un contrat de vente.
chose due '^ ; l'extinction d'une obligation accessoire par suite de l'extinction de l'obligation principale ^"; la privation du droit de créance dont le créancier est frappé dans certains cas à titre de peine **.
DE L'EXÉCUTION DANS LES BIENS D'UN DÉBITEUR INSOLVABLE
§ 299. L'ancienne honorum y enditio.
Dans divers endroits de notre cours, nous avons eu l'occasion de faire connaître les moyens de garantie, soit personnelle, soit réelle, que les Romains avaient l'habitude d'employer à l'effet d'assurer l'exécution d'une obligation '. L'un de ces moyens, probablement le plus ancien, consistait à donner en garantie la personne même du débiteur. A cet effet, celui-ci se mancipait au créancier ^ de la même manière dont on mancipait une chose % moyennant l'engagement pris par le créancier de l'émanciper après le payement de la dette *. Par suite de cette aliénation
39 Yoy. ci-dessus, § 173, note 18, et § 177, notes 1-12.
*o Voy. ci-dessus, § 231, note 3o; § 238, notes 13-17; § 239, notes 7-9; § 263, notes 9-li; § 264, notes 6-9.
*' Pour s'être fait justice a lui-même (t. I, § 40); pour avoir accepté la cession d'une créance au mépris d'une défense légale (ci-dessus, § 190, notes 22-50). Ajoutons le tuteur qui se trouve dans la condition dont nous parlerons ci-après, t. III, § 544, note 9.
* Garantie personnelle. Prœdes, sponsores, fldepromissores, fideiiissores. Ci-dessus, §261. — Garantie réelle. Mancipatio avec fidticia, pignus. Ci-dessus, t. I, §§ 133. 134.
* TiTE-LivE, VIII, 28. « ... cum se C. Publilius ob œs alienum paternura nexum dedisset... » — Valère-Maxime, VI, 1,9. « ... T. Veturius... propter domesticam ruinam et grave ses alienum C. Plotio nexum se dare coactus... » — Varron, de lingua latina VII, 103 {VI, 3. col. 38
Gothofr. — p. 100 Bipont.). « Liber, qui suas opéras in servitutem pro pecunia quam
debebat dat {ou bien dederat), dum solveret, nexus vocatur, ut ab sere obsratus. » Varron parle ici de oper^ in servitutem datœ, parce qu'il n'a en vue que l'effftt passager de l'opération, qui est dans l'intention des parties, le débiteur ne devant rester nexus que jusqu'à l'acquittement de la dette, dum solveret. Mais il est indubitable que c'est la personne même qui est nexa, et non pas seulement les operœ qui, d'ailleurs, ne seraient pas susceptibles d'être mancipées. Voy. la note suivante, et ci-après, t. III, § 337, n» 3.
3 Cic, de oratore, III, 40. « ... Nexum quod per ses et libram agitur... » -Varron, de l. l. VU, 103(V1, 3. col. 38 Gothofr. - p. 100 Bip.). « Nexum Mamilius scribit, orane quod per libram et as geritur... » - Festus, v. Nexum est, ut ait Gallus JEMus, qiiodcumque per ses et libram geritur, idque necti dicitur, quo in génère sunt hsec : testament! factio, nexi datio, nexi liberatio, » et les autres passages cités ci-dessus, t. 1, § 33, notes 2. 3. Cf. aussi ci-dessus, § 243, notes 1-4, et t. I, § 133, notes 1-7.
* Absolument comme dans la mancipatio avec ftducia, qui est le plus ancien mode de garantie réelle. Voy. tome I, § 133, notes 1-7.
per œs et lihram, la personne du débiteur ^ devenait la propriété du créancier, en tant qu'un citoyen romain peut être l'objet du droit de propriété, mancipium ^ D'habitude, le débiteur restait en état de liberté, comme la chose mancipée avec fiducia était ordinairement laissée au pouvoir de celui qui l'avait engagée '; mais la qualification de nexus ^, qui lui était appliquée, indiquait l'engagement de sa personne, et le créancier pouvait mettre fin à cette liberté de tolérance, en reprenant ou en revendiquant l'homme qui lui appartenait ^ Le payement libérait naturellement
5 TiTE-LivE, II, 23. 24. 27. - Denys d'Halicarnasse V, S5. 69; VI, 26. 29. 57. 41. 83. —
Nous disons sa persona, c'est-à-dire lui avec sa familia, les personnes et autres biens qui lui appartiennent. Tite-Live, II, 24. VII, -14. -Denys d'Hal., VI, 26. 29.— Cependant il est probable que le créancier, tout en devenant propriétaire des biens du débiteur, ne pouvait les garder pour lui, mais était obligé de les vendre, comme cela avait également lieu dans la mancipalio avec fiducia d'une chose (ci-dessus, t. I, § 133, note 3). Tite-Live, II, 24. « Ne quis militis, donec in castris essent, bona possideret mit venderet. » Le même, VI, 14. « bona venire. » — Denys d'Hal., VI, 29. — Il ne faut d'ailleurs pas perdre de vue que certes, de fait, le débiteur n'avait recours à l'extrême moyen de l'engagement de sa personne par le nexum que lorsqu'il n'avait plus d'autre moyen de satisfaire ses créanciers. Tite-Live, II, 23. « Sabino bello ait se militantem... aes alienum fecisse; id, cumulatum usuris, primo se agro paterno avitoque exuisse, deinde fortunis aliis; postremo, velut tabem provenisse ad corpus. » Cf. Valère-Maxime, VI, 1, 9, transcrit cidessus, note 2.
6 \oy. ci-après, t. III, § 339.
^ Cela était d'ailleurs de droit, la seule mancipation ne transférant pas la possession de la chose mancipée (Gaius, II, 204. IV, 131); et c'est pourquoi le créancier qui voulait avoir le débiteur en son pouvoir ou vendre les biens, devait en obtenir la possession. Tite-Live, 11,24, « bona possideret aut venderet. « II, 27. « Nexi... creditoribus tradebantur. » — Il est à supposer que, comme dans la mancipation d'une chose it. I, § 133, note 2), cet état de fait était habituellement garanti au moyen d'une convention particulière, au moins jusqu'à l'échéance de la dette; mais il est peu probable que la loi des Douze Tables ait contenu une disposition spéciale à cet égard, comme le pense Niebuhr en invoquant un passage mutilé de Festus, v. Sonates, dans lequel il restitue arbitrairement les deux lignes : « in XII : Nex.... forti sanati » de la manière suivante :
« NEXO SOLUTOQUE forti SANATIOUE idem lus EST0. »
s Au point de vue du droit formel du créancier et de son propre état personnel, le débiteur était mancipium (t. III, § 539); eu égard au but de l'opération, il était simplement engagé, nexus, obœratus, obligatus, termes qui s'appliquent également aux choses engagées (Suétone, César, 46. - § 3, I., de legatis 2, 20; Fr. 52, § 2, D., de pactis 2, 14; Fr. 1, § 4, D., ne vis fiât ei qui in possessionem niissus erit 45, 4 et passiin. Yoy. t. I, § 154, note 3). Cette considération explique que souvent les termes mancipium ou mancipatio et nexum ou nexus sont représentés comme synonymes {voy. t. I, § 33, note 3), tandis que dans d'autres passages on ne considère point le nexum comme une opération destinée à transférer la propriété. Varron, de l. l. VII, 105 (VI, 5. col. 38 Gothofr. - p. 100 Bipont.). « Nexum Mamilius scribit, omne quod per libram et aes geritur, in quo siut mancipia : Mucius, quse per aes et libram fiant, ut obligentur, praeter quae maucipio deiitur. Hoc verius esse ipsum verbum ostendit, de quo quaerit; nam idem, quod obligatur per libram neque suum fit, inde nexum dictuni. Liber, qui suas opéras in servitutem rel. » Ci-dessus, note 2. Cf. Cic, pro Murena, 2. « Nexu se obligavit. » C'est pour s'être placé trop exclusivement au point de vue du gage et pour avoir négligé ce qu'il y a de réel dans la mancipatio (chose très-pardonnable avant la découverte de Gaius), que Niebuhr s'est trompé dans ses hypothèses sur notre matière, surtout en exigeant encore une addictio, pour que le nexus devienne la propriété du créancier. Cette erreur a été évitée par Zimmern, Traité des actions, §§ 43. 46. Voy. ci-après, note 15.
» Le tout comme dans la mancipatio cum fiducia d'une chose, t. I, § 153.
le 7iexns de sa dette ; mais pour être remis dans l'intégrité de son état d'homme libre, il avait besoin d'être affranchi '". Cet affranchissement s'opérait d'habitude au moment même du remboursement ** ; dans tous les cas, le débiteur qui s'était acquitté pouvait, sans aucun doute, contraindre son maître à lui rendre la liberté ^*. — Telle paraît avoir été, dans l'ancien droit des Quirites, la condition des nexi *', et il est pro-
*" Ce n'est qu'après avoir été affranchi, qu'il pouvait se dire nexti solutus dans le vrai sens du mot. Faisons observer, à cette occasion, que les mots « nexu vincti solutique » veulent dire « ceux qui étaient encore engagés, vincti, et ceux qui étaient libérés, soluti » en d'autres termes : « tous ceux qui étaient actuellement ou qui avaient été viclimes du nexiim ». Tite-Live, II, 25.
** D'autant plus que le payement se faisait originairement per œs et libram, d'où la locution « libra et œre liberatio » synonyme de « nexi liberatio ». Tite-Live, VI, 14. Cf. ci-dessus, § 295, note 10.
** De quels moyens de contrainte l'ancien débiteur disposait-il à cet effet ? Sans recourir à des hypothèses plus ou moins probables, nous nous bornerons à dire que le nexus devait évidemment avoir le même moyen qui était donné à la femme divorcée pour forcer son ancien mari k l'affranchir de la maniis : « Haec autem, repudio misse, (virum) proinde compellere potest, atque si nunquam niipta fuisset. » Gaius, 1, 157, et ci-après, t. III, § 422, note 24. Ajoutons que l'homme qui se trouvait in servitiite pouvait réclamer sa liberté, se vindicare in Hbeftatem{t III, § 555), et que l'esclave, abandonné en noxe, qui payait le dommage causé par lui, avait le droit d'exiger son affranchissement (ci-dessus, § 282, note 52). 11 est vrai que ce droit est probablement d'origine assez récente; mais il n'avait certes rien d'anomal.
•3 Nous disons : « Telle paraIt avoir été. » Nous nous trouvons, en effet, par suite de la nature incomplète des renseignements, dans l'impossibilité d'arriver à une certitude complète, en ce qui concerne l'institution du nexum. Aussi cette matière a-t-elle donné lieu à de nombreuses hypothèses qui presque toutes partent de l'idée que le nexum serait une forme symbolique, inventée à plaisir, afin d'assurer k un engagement exécution parée au moyen de la contrainte par corps. Cette idée est aussi contraire à l'énergique simplicité des coutumes primitives qu'à la marche progressive du droit des Quirites, et cette considération suffirait pour écarter ces hypothèses, si d'ailleurs elles n'étaient toutes incompatibles avec divers renseignements certains des sources. Seule notre théorie (qui dans les points essentiels suit l'hypothèse de Niebuhr, rectiliée par Zimmern, ci-dessus, note 8 in f.) se concilie avec tous les témoignages des anciens ; elle s'encadre en outre parfaitement dans l'ensemble des institutions du droit des Quirites. Nous avons déjà signalé la parfaite analogie, pour ne pas dire identité, qui existe entre le nexum et la mancipatio eum fiducia d'une chose. Qu'il nous soit permis de faire remarquer encore l'harmonie qui se trouve dans le développement historique de notre institution même. Le nexum, mancipation faite par le débiteur même, donne au créancier le domaine quiritaire du débiteur, mancipium; Vaddictio faite par le préteur ne donne qu'une quasi-propriété prétorienne, le débiteur n'est que in servitute ou plutôt in manapio. De même la cession volontaire des biens en transfère la propriété quiritaire aux créanciers, tandis que la missio in bona, obtenue malgré le débiteur, ne donne que la bonorum possessio, c'est-à-dire une propriété prétorienne. Voy. ci-après, notes 18. 58. GO sqq., et ci-dessus, t. I, § 92, c, 2. — Parmi les diverses objections qu'on a faites à notre théorie, il en est deux qui, à la première vue, paraissent assez graves : 1» On conteste « que le débiteur ait pu se manciper lui-même : l'économie du droit romain n'offre aucune analogie de pareille opération. » C'est là évidemment une erreur. Si l'on tient compte du droit primitif (t. III, §§ 502. 525), il est impossible de méconnaître la parfaite analogie que présente la coemtio d'une femme sui iuris (t. III, § 558, n» 2). La même analogie se trouve dans l'adrogation. Il est vrai que cette dernière opération se faisait dans les comices, et non par mancipation, mais cette différence qui, d'ailleurs, ne touche pas le fond de la question, provient uniquement de ce que la mancipation n'était pas propre à faire atteindre le but au(|uel tendait l'adrogation. 2» « Dans la mancipatio cum fiducia d'une chose », dit-on, « le débiteur avait Vactio fiducia; pour obtenir la rétrocession de sa chose;
bable que les citoyens qui, sous le nom de prœdes, se portaient caution du débiteur étaient soumis au même engagement '*.
Quand aucune garantie n'avait été donnée, le créancier ne pouvait arriver à l'exécution qu'après avoir obtenu jugement contre le débiteur. La condamnation, ne constituant qu'un lien personnel, ne donnait originairement aucun droit direct contre les biens du débiteur *% mais elle fournissait contre la personne des moyens très- énergiques qui, indirectement, mais forcément, conduisaient au but qu'il s'agissait d'atteindre. Trente jours après le jugement obtenu, le créaucier pouvait, au moyen de la legis actio per manus iniectionem, saisir la personne du débiteur et se la faire adjuger, addicere ^^. Laddictus avait alors soixante jours pour satisfaire son créancier *^ Pendant ce temps, il était homme libre, quoique se trouvant en état de servitude ou plutôt de mancipium *% mais, s'il ne parvenait pas à se libérer avant l'expiration du délai, le créancier pouvait le vendre à l'étranger comme esclave '^ Pour le cas où il y avait
le nexus n'aurait eu aucun moyen légal pour obtenir son affranchissement. Car, n'ayant pas de patrimoine, il ne pouvait avoir Vactio fidiiciœ qui est de nature patrimoniale; particulièrement, il ne pouvait l'avoir contre celui-là même à qui le patrimoine appartient. » 11 y aurait plus d'une réponse k faire à cet argument : nous nous bornons à en donner une seule, qui est complètement décisive et qui se trouve ci-dessus, note 12.
1* Voy. ci-dessus, § 261, note 1, et t. I, § 24, note 8; § 33, note 8; § 70, notes 17 et 27 sqq.
*5 Voy. ci-après, note 28.
•6 Gaius, IV, 21 - Aulu-Gelle, XV, 13 in f. XX, 1. « AIris cokfessi reuusque iudicatis
TRIGINTA DIES lUSTI SUNTO. » — Voy. t. I, § 43, n« 4.
*' Aulu-Gelle, XX, 1, ci-après, note 19.
18 Vaddictus n'était pas réellement mancipium, mais il se trouvait de fait dans la condition des mancipia, comme la chose adjugée par le préteur n'était pas in dominio nostro, bien que nous l'eussions in bonis. C'est ainsi que l'on distinguait l'individu qui était réellement esclave, serfîts, d'avec l'homme libre qui se trouvait accidentellement en état d'esclavage, in servitute, et que l'esclave affranchi sans l'observation des formalités légales n'était pas qualifié de liber, bien qu'il se trouvât en état de liberté, in libertate morabatur. Celte différence entre Vaddictus et le mancipium par nexus résulte très-clairement de la combinaison de plusieurs passages des anciens et se manifeste, d'ailleurs, au point de vue pratique, par diverses conséquences, parmi lesquelles nous signalons : que Vaddictus ne subit pas de capitis deminutio; que la familia qu'il a au moment de l'addiction ne passe pas dans le patrimoine du créancier ; que, tout en étant addictus, il peut acquérir pour lui. Festus, v. Deminuttis. — Tite-Live, II, 24. VI, 14. - Denys d'Hal., VI, 83. Cf. V, 69. VI, 57. - Valère-Maxime, Vil, 6, 1. -Aulu-Gelle, XX, 1. « Si volet, SUO viviTO. » - QuiNTiLiEN, lust. orat. m, 6, 23 (p. 244, éd. Burmann) ; V, 10, 60 (p. 414). VII, 3, 26. 27 (p. 620). — Fr. 23, pr. D., ex quibus causis maiores 4, 6. « ... Nam et eum qui in vinculis est (publicis aut privatis), si modo non sit in servitute, posse usu adquirere, constat. » C'est donc commettre une erreur que de placer sur la même ligne le nextis et Vaddictus; c'est errer plus gravement encore que de confondre le nexus avec le simple iudicatus ou damnatus, voire même avec celui qui est déclaré damnas, soit par la loi, soit par un testament. Voy. ci-dessus, § 271, notes 5. 7 ; t. I, n» 93 in fine, et ci-après, t. III, § 414, n» 3.
'9 Aulu-Gelle, XX, 1. « ... Erat autem lus interea paciscendi; ac, nisi pacti forent, habebantur in vinculis dies sexaginta. Inter eos dies, trinis nundinis continuis, ad pra^toroni in Comitium producebantur, quantœque pecuuise iudicati essent, praedicabalur. Tertiis autem nundinis capite pœnas dabant, aut trans Tiberim peregre venum ibant. »
plusieurs créanciers, la loi contenait une disposition qui, prise à la lettre, ferait croire qu'il leur était permis de tuer le débiteur commun et de se le partager '".
Tel était l'état de la législation du temps des Douze Tables. La loi Pœteîia Papiria, de la première moitié du cinquième siècle, abolit le nexum, c'est-à-dire la mancipation de la personne et de la famille du débiteur ^'. Ensuite de cette réforme, l'enffao-ement réel du débiteur se transforma en un simple engagement verbal '* dont le nom, stipulatio, rappelle l'ancienne opération per œs et lihram "; et la même forme fut appliquée aux obligations des cautions qui perdent le nom de prœdes et apparaissent désormais comme sponsores, fîdepromissores, fideiussores ®*. Le sort des addicti fut également adouci par la loi Pœtelia Papiria ^^, mais l'addiction même continua d'être pratiquée, bien que d'autres institutions en rendissent l'usage de plus en plus rare "".
*•> Adlu-Gelle, XX. i . « Nam si plures forent, quibus reus esset iudicatus, secare, si vellent, atque partir! corpus addicti sibi hominis permiserunt. Et quidem verba ipsa legis dicam, ne exlstinies invidiam me istani forte formidare : Tertiis, inquit, nundinis partis secanto. Si plus MiNUSME SEcuERiNT, SE (siue) FRAUDE ESTO. » Ces Qiots doivent-ils être pris à la lettre, comme il semble résulter de l'auteur cité, ainsi que de Quintilien, 111, 6. «... ut in Xll Tabulis debitoris corpus inter creditore dividi licuit : quam legem mos publicus repudiavit, » et de Tertulien, Apologeticiis, c. 4? Ou bien, ont-ils un sens figuré qu'il est, à la vérité, bien difficile de déterminer (Cf. ci-après, note 28)? De nombreuses dissertations ont été écliangées entre les partisans des deux opinions, sans que la question ait fait un pas. On peut s'en convaincre en lisant les discussions qui ont eu lieu récemment à l'Académie des sciences morales et politiques de France et qui se trouvent reproduites dans le compte rendu des séances de cette Académie, publié par MM. Vergé et Loiseau, t. 111, p. 223 et suiv. t. V, p. 163 et suiv.; p. 546-585; t. XI, p. 210
suiv.; p. 277 et suiv.
*• C'est dans Cicéron, de republica 11,54; Tite-Live, VIlI,28,etDENYSD'HAL.,/rflgfm.XVI,9, que nous trouvons des renseignements certains, mais peu étendus, sur cette loi importante qui, d'après Tite-Live, fut un second commencement de liberté pour la plèbe. Outre rabolition du nexum, mentionnée dans notre texte, la loi Pœtelia Papiria parait avoir contenu des dispositions qui 1« défendaient d'enchainer des citoyens romains, sauf dans le cas de délit (Tite-Live, /. /.); 2» déclaraient libre les neoci actuels et statuaient que dorénavant tout débiteur pourra éviter la captivité, s'il affirme sous serment que ses biens sont suffisants pour couvrir ce qu'il doit, bonam copiant iurare. Voy. Cic.,/. /. « Omnianexa civiMin liberata, nectierque postea desitum. » Cf. Tite- Live, /. l. n ... Pecunise crédits bona debitoris, non corpus obuoxium esset. Ita nexi soluti; caulumque in posterum, ne necterentur, » combiné avec Varron, de l. l. Vil, 105 (VI, 5. col. 58 Gothofr. - p. 100 Bipont.) « Hoc (nexum) C. Popilio auctore, Sillo (al. Visolo, i. e. C. Pœtelio Visolo.que Tite-Live,VllI,23,lX, 28, mentionne comme consul en429,et comme dictateur en 441) dictatore sublatum, ne tieret; et omnes qui bonam copiam iurarent, ne essent nexi, dissoluti. » Cf. Tabula Heracl., c. 7 (24). lin. 115 ci-après, note 33.
*- Comme la mancipatio avec fiditcia d'une chose fut remplacée par la simple convention hypothécaire. Cf. tome 1, § 153, notes 22-28.
*3 Nous avons montré, ci-dessus, § 245, notes 1-6, comment cette transformation a dû s'opérer.
** Voy. ci-dessus, notes 1. 14, et § 261, notes 4. 2, ainsi que tome 1, § 156, notes 27 et suivantes.
*s Voy. ci-dessus, note 21 , n» 1 .
*6 La contrainte par corps ensuite de Vaddictio du débiteur n'a jamais été abolie : elle subsiste
Parmi ces institutions que nous avons indiquées en traitant de l'exécution des jugements ", nous avons à signaler ici la vente globale des biens du débiteur, proscriptio et venditio honorum.
Le droit primitif des Quirites, nous l'avons dit ci-dessus, ne connaissait point l'exécution forcée dans les biens du débiteur. Ce point a été contesté : l'on a même cru pouvoir entendre le partes secare des Douze Tables de la distribution par contribution des biens de Vacldictus. Mais c'est en vain que l'on cherche dans les cinq ou six premiers siècles de Rome un moyen de droit commun qui ait pu servir à saisir les biens du citoyen malgré lui ^*. Le nexum et Vaddictio ont évidemment suffi aux Quirites pendant bien longtemps. Cependant la disparition du nexum dut créer une lacune d'autant plus sensible que toute legis actio suppose la présence du défendeur et que, depuis l'extension qu'avait prise le territoire de la république à partir du sixième siècle, il était bien facile aux débiteurs de mauvaise foi de se soustraire à la contrainte par corps. De tout temps la république avait, vis-à-vis des citoyens qui cherchaient à se dérober aux condamnations prononcées contre eux, usé d'un moyen de contrainte énergique qui consistait à s'emparer de leurs biens et de les vendre publiquement, sectio bonorum^^. Un préteur, que Gains appelle
après la loi Pœtelia et jusque dans la législation de Justinien, tout en étant réglementée d'une manière un peu plus humaine. Tite-Live, XXJII, 14. - Lex (rubria) de Gallia cisalpina, c. 21. 22. - Cic, de oratore, II, 93; pro Flacco, 20. - Valère-Maxime, VII, 6, 1. - Séxèque, de benef. III, 8. - Quintiuen, Inst. oral. VII, 3, 26. 27. - Aulu-Gelle, XX, 1. - Gaids, III, 189. 199. -LiciN. RuFiNUs, Fr. 34, D., de re iudicata 42, 1.— Ulpien, Fr. 23, pr. D., ex quibus causis maiores 4, 6. - Paul, V, 26,2. -Alex. Sévère, L. 1, G., quibonis cedere possunt 7, 71. — Justinien, L. 8, G., eodetn. Gf. L. 1, Th. G., eodem 4, 20, et Nov. liistiniani 133, c. 1. Gertaines lois impériales paraissent contraires, mais elles appartiennent à d'autres ordres d'idées. Dans la L. 12, G., de obligatiombus et actionibus. 4, 10, le mot liberi signifie enfants et non pas hommes libres. Les L. 1, G., deprivatis carceribus 9, 5, et L. 25, G., de episcopali audientia 1, 4, sont dirigées contre les puissants de l'époque, qui abusent de leur position pour usurper une espèce de juridiction pénale. Les L. 3, Th. G., de exactionibus 11, 7 (L. 2. I. G., de exactoribus tributorum 10, t9) et L. 7, Th. G., eodem interdisent l'emploi de la contrainte par corps pour des créances fiscales.
" Yoy. t. 1, §69, notes 6-11.
-S On a argumenté du pouvoir qu'avaient les magistrats romains d'assurer par dive rs moyens (et entre autres par la saisie de gages, pignora) l'exécution de leurs ordres et décrets, en invoquant à l'appui l'édit par lequel le consul Servilius (239) défend : « ne quis militis, donec in castris esset, bona possiderei aut venderet. » Tite-Live, II, 24. Mais il est à remarquer : l" que les magistrats n'exerçaient le droit dont il s'agit que dans l'intérêt public, et que les cas dans lesquels il y avait lieu à pignoris capio au profit de particuliers étaient peu nombreux et rigoureusement déterminés sous le régime des tegis actiones (t. I, n» 33, et § 43, n» 5) ; 2» que dans le passage de Tite-Live, II, 24, il s';igit de nexl. L'objection qui consiste à dire que le créancier d'un nexus, étant dominus des biens de son débiteur, n'avait pas besoin de vendre, n'est pas sérieuse. Voy. ci-dessus, notes 5. 7. — On ne comprendrait d'ailleurs point que le préteur Rutilius eût dû introduire la bonorum proscriptio comme un moyen subsidiaire contre le débiteur fugitif et latitant, si ce même moyen avait été de droit commun. Gi-après, note 31.
29 Yoy. t. I, § 24, note 5, et § 97, iv.
Rutilius '% introduisit ce moyen dans le domaine du droit privé, en offrant aux créanciers d'un débiteur fugitif ou latitant '* la possession de ses biens, afin de les faire vendre et de se faire payer sur le prix. L'efficacité du remède ayant été éprouvée par la pratique, l'on en étendit l'usage au delà des hypothèses pour lesquelles il avait été originairement créé '-, et, par une réciprocité équitable, on admit également le débiteur à faire abandon de ses biens, afin de se soustraire à l'addiction de sa personne ^^
t Cet abandon volontaire des biens, cessio honorum, consacré par une loi luUa de César ou d'Auguste ^^ se faisait au' moyen d'une déclaration judiciaire ou extrajudiciaire ^^ Le débiteur qui y avait recours échappait
50 Gaics, IV, 35, ci-après, note 65. Il est peu probable que ce soit le célèbre jurisconsulte P. Rutilius Rufus (tome 1, n° 159). D'une part, en effet, nous ne savons point que P. Rutilius Rufus ait été prêteur; d'autre part, il parait que la création de la honorum proscriplio remonte à une époque antérieure : elle ligure déjà dans la lex (thoria) agraria (cap. 26), qui est contemporaine de P. Rutilius Rufus. — Tite-Live, XLV, U, mentionne un préteur P. Rutilius Calvus en 386.
3* CicÉRON, pro Quinctio, 19, fait encore de l'absence du débiteur une conditio sine qua non de l'envoi en possession des biens, « qui fraudationis causa latitarit, cui hères non exstabit, qui exsulii causa solum verterit, qui absens iudicio defensus non fuerit. « Cf. le même, in Verrem, II, 2, 2-4. « ... Insimul^nt hominem fraudandi causa discessisse, postulant ut bona possidere liceat... » — La loi (rl^ria) de Gallia cisalpina, c. 21. 22, e.xige aussi (non pas, comme on l'a dit, que le débiteur ait avoué sa dette ou refusé de se défendre, mais) que le débiteur « confessus erit ^■£ûUE solvet, keque de ea re satis, uti oportebit, faciet aut, si sponsiouem fieri oportebit, sponsionem non faciet, non restituet reî. » - Cf. Fr. 4, § 3, D., de homine libero exhibendo 43, 29.
5* Cic, pro Quinctio, 19 (ci-dessus, note 51), combiné avec Gaius, III, 78. « Bona autem .eneunt aut vivorum aut mortuorum. Vivorum, velut eorum qui fraudationis causa latitant, nec absentes defenduntur; item eorum qui ex lege Julia bonis cedunt; item iudicatorum post tempus, quod eis partim lege XII Tabularum, partim edicto Prjetoris ad expediendam pecuniam tribuitur. Mortuorum bona veneunt velut eorum, quibus certum est neque heredes, neque bonorum possessores, neque ullum alium iustum successorem existere. »
33 On attribue ordinairement la création de ce bénéfice à la rogation d'un certain C. Popilius sous la dictature de Sulla; mais le texte corrompu de Varrox, de 1. /., VII, 103, sur lequel cette hypothèse se fonde, se rapporte probablement a un tout autre ordre d'idées, peut-être à la loi Pœtelia. Voy. ci-dessus, note 21. La première mention certaine du bénéfice de œssion de biens se trouve dans la Tabula Heracleessis qui, au chapitre 7 (24), lignes 115 sqq. {œs neapoUtanum, lin. 59 sqq.), déclai'e inhabile à siéger dans la curie celui qui in iure abiuraverit, bo.namve copiam
lURAVlT, ICRAVERIT, QUI SPONSORIBl'S, CREDITORIBCSVE SUIS RENCNTIAVIT, RENUNTIAVERIT, SE SOLI-
DUM SOLVERE NON POSSE, aut cum eis pactus est, eritve SE SOLIDUM SOLVERE NON POSSE.... Dès lors, comme la Table dHéraclée est, selon toute probabilité, un exemplaire de la loi municipale de Jules César, il est permis de supposer que le bénéfice de la cession des biens a été créé par une loi lulia Cœsaris, comme le semblent d'ailleurs indiquer Gaius, III, 78, transcrit à la note précédente, l'inscription du tit. Th., C, qui bonis ex lege lulia cedere possunt i, 20, et la L. i, I. C, qui bonis cedere possunt 7, 71. Cf. César, de oello civili III, 1. - Suétone, Jules César 42. - Tacite, Annales, VI, 16. - Dion Cassius, LVIII, 21.
t Tit. D., de cessione bonorum 42, 5. - Tit. Th. C, qui bonis ex lege lulia cedere possunt 4, 20. — Tit. I. C, qui bonis cedere possunt 7, 71.
3* Voy. la fin de la note 53.
35 Fr. 9, D., /(. /. (1 Bonis cedi non tantum in iure, sed etiam extra lus potest. Et sufiScit, et
à la prison et conservait intact son honneur que l'addiction et la proscriptio honorum anéantissaient '® ; mais, pour jouir de ce bénéfice, il fallait être de bonne foi ". Si, à la suite de la déclaration du débiteur, un arrangement intervenait entre lui et les créanciers, les effets de la cession étaient naturellement déterminés par la convention. En dehors de cette hypothèse, la cession ne conférait point aux créanciers la propriété des biens '% mais elle leur donnait le droit de les faire vendre et de se faire payer sur le prix au prorata de leur créance ^^ Le débiteur n'était libéré que jusqu'à concurrence de la valeur des biens abandonnés"; mais il ne pouvait plus y avoir exécution contre lui que jusqu'à concurrence de ses facultés, in quantum facere potest *'.
t La vente forcée des biens du débiteur *^, proscriptio et venditio honorum, différait naturellement sous plusieurs rapports de la cession volontaire. D'abord le débiteur qui laissait aller les choses jusqu'à la vente" subissait une dégradation personnelle qui, sans constituer une véritable capitis deminutio ''*, avait pour effet d'entraîner l'infamie *^ Ensuite,
per nuntium vel per epistolam id declarari. « - (L. 2, Th. C.) L. 6, 1. C, h. t. « In omni cessione, ex qualibet causa facienda, scrupulosilate priorum legum explosa professio sola quaerenda est... In omni cessione sufficit voluntatis sola professio. »
36 L. 1. 8, C, qui bonis cedere possunt 7, 71. — L. 11, C, ex quitus causis infamia irrogatur 2, 12.
37 Fr. 22, § 1. Fr. 51, pr. D., de re iudicata 42, 1. - Fr. 8, D., h. t. - Fr. 25, D., quœ in fraudem creditorum 42, 8. - Arg. Fr. 63, § 7, D., pro socio 17, 2. - L. 1, Th. C, h. t. - L. 8, I. C, eodem.
38 Fr. 3, D., h. t. — L. 2. 4, C, eodem. Mais l'aliénation, régultèrement faite, transférait aux acquéreurs la propriété des biens achetés, puisque les créanciers agissaient en vertu d'un mandat donné par le propriétaire, comme le fait le créancier-gagiste. C'est peut-être à cette différence entre la cessio honorum et l'envoi en possession venditionis causa (ci-après, note 51) qu'il est fait allusion dans un passage fort mutilé de Gaius, II, 180.
39 Jusqu'à la vente effectuée, le débiteur pouvait reprendre les biens, en donnant satisfaction aux créanciers. Fr. 5. 5, D., h. t. - L. 2, C, eodem.
*o L. 1, C, hoc titulo.
** § 40, 1., de actionibus 4, 6. - Fr. 4, pr. D., h. t. — Cf. § 4, 1., de repUcationibus 4, 14. - Fr. 17, pr. D., de recepHs 4, 8. - Fr. 4, § 1. Fr. 6, D.,ft. t. - L. 3, C, de bonis auctoritate iudicis possidendis 7, 72.
t Cic, pro Quinclio. - Gaius, III, 77-81. — Pr. L, de successionibus sublatis quœ fiebant per venditiones 3, 12, et Théophile ad h. l. - Titt. D., 42, 1-8. - Titt. C, 7, 72-74.
** Le débiteur qui se trouve dans cette situation est fréquemment appelé decoctor, terme qui, au reste, n'a rien de juridique. Varron, de re rusiica, III, 2, 16. - Cic, in Catilinam, II, 3; PInlipp., II, 18. - SÉNÈQUE, epist. 36. — Spartien, Hadrien, 18.
^'^ Faut-il dire jusqu'à la vente ou bien jusqu'à la proscriptio? La Tabula Heracl., lin. 41-43 ; Cic, pro Quinctio, 2. 8. 9. 15; Philipp. II, 18 (Cf. Spartien, Hadrien, 18); Gaius, IV, 102, et Tertullien, Apologet., c. 4, admettent les effets infamants dès que bona possessa proscripta sunt. Par contre, Gaius, II, 154 et Al. Sévère, L. 11, C, ex quib. caus. infamia 2, 12, supposent la vente accomplie. Peut-être le débiteur pouvait-il annihiler les effets de la proscriptio, en satisfaisant le créancier avant la vente effectuée. Ci-après, note 55, et ci-dessus, note 39.
** C'est donc improprement que Cic, pro Quinctio, 8 et passim, fait du procès de son client une causa capitis, exagération qui se rencontre au reste encore ailleurs.
*3 Tabula Heracl., lin. 41-43. - Tertullien, Apologet., c. 4. - Gaius, II, 13i. - § L, quibus
l'opéralion se faisant sans le concours du maître des biens, une autorisation du magistrat était nécessaire pour y procéder. Quand le cas se présentait, les créanciers, ou l'un d'eux *\ demandaient au préteur l'envoi en possession des biens du débiteur. Pour obtenir cette mesure, il suffisait d'une justification sommaire ", mais aussi l'envoi qui s'ensuivait constituait une simple mesure conservatoire, rei servandœ causa, ne donnant que la détention 2iyec custodia et gage prétorien ". Quand cet état de choses avait duré trente jours ^% pendant lesquels la saisie devait être rendue publique par des affiches (prosmjtjïion^s, libelli)^^, les créanciers pouvaient se faire attribuer la possession venditionis causa par un décret qui n'était rendu qu'après un examen soigneux des Mis, causa cognita^^. Ensuite de cette attribution, ils choisissaient un syndic, magister, à l'effet de vendre les biens conformément au cahier des charges {lex bonorum vendendorum ^*), qui était arrêté d'un commun accord par les créanciers
ex cousis mammiUere non licet i, 6. —L. i\, C, ex quibtis cousis informa irrogatur 2, 12. — En outre le decoctor cuiusve bona a creditonbus possessa proscriptave sunt, étant personœ suspectée, n'étaient pas admis à se défendre dans un procès quelconque, à moins de sattsdatio. Gaius, IV, 102, et ci-dessus, t. I, § 70, note 23. Cf. Cic, pro Quinctio, 8.
■ie La missio rei servondœ causa pouvait, en effet, être obtenue par un seul créancier qui, dès lors, même sans avoir reçu aucun mandat, possédait pour tous jusqu'au second décret, pour lequel on exigeait le concours de plusieurs créanciers. Cic, pro Quinctio, 23. 27. -Fr. 12, pr. D., de rébus auctoritate iudicis possid. 42, 5. - Fr. 5, D., de curatore bonis dando 42, 7. Cf. Fr. 5, § 2, D., ut in possessionem 36, 4. « ... Non sibi, sed omnibus possidet. »
*7 Sauf, naturellement, le droit du débiteur de demander la nullité de l'envoi et réparation de ce chef par tous les moyens convenables, y compris Vactio iniuriarum. Cic, pro Quinctio 6. 8. 19. 23 ; in Verrem II, 2, 25. - Gaius, III, 220. - Fr. 7, § 3, D. , quibus ex causis in poss. 42, 4. - Fr. 12, pr. Fr. 50, D., h.t.-Fr. 1, §4. Fr. 13, § 31,D., de im«n7s 47, 10. — Mémele créancier conditionnel obtient la missio rei servandœ causa, mais il ne peut y avoir lieu a vendre tant que la créance n'est pas venue à naître. Fr. 6, pr. Fr. 7, § 14. Fr. 14, § 2, D., quibus ex cousis in poss. 42, 4.-Fr. 4, pr. D., de seporationibus 42, 6. - Cf. ci-dessus, § 205, note 24, c.
*8 Cic, pro Quinctio 26. 27. - Fr. 15, § 20, D., de damno infecta 59, 2, combiné avec Fr. 12, D., quibus ex cousis in poss. 42, 4, et Fr. 5, pr. D., ttt in poss. legatorum 36, 4. -Fr. 3, § 25, D., de adq. poss. 41, 2. - Fr. 15, D., quibus ex causis i» poss. 42, 4. - Cf. t. I, § 155, notes 45 sqq.
*9 Trente jours, quand il s'agissait des biens d'un vivant et quinze jours, quand il s'agissait d'un défunt « quia de vivis curandum erat, ne facile bonorum venditiones paterentur. » Gaius, III, 79. — Sur l'envoi en possession des biens d'un débiteur défunt, voy. Gaius, III, 78. 79 ;
II, 154. 138. - § 2, I., de eo cui liber'tatis causa bona addicuntur 3, 11. - Fr. 28. D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42. 5. - Fr. 1, § i,ï)., de iure ftsci 49, 14.
50 Cic, pro Quinctio, 6. 15. 19. 20. - Lex (rubria) de Gallia cisalpina, c. 22. - Sénèque, de beneficiis IV, 12. - Gaius, III, 79. 220. — La formule suivante se trouve chez Théophile l. l. ( Fiebatque in partibus urbis illustribus (Cic,pro Quinctio, 15, dit : « in celeberrimis locis) proscriptio, izov^p^Yh, haec signilicans : llle debitor noster in causam venumdationis incidit : nos creditores patrimonium huius distrahimus. Emtor qui volet adesto. »
81 Fr. 3, pr. Fr. 7, § 2. 6 sqq. D., quibus ex causis in poss. 42, 4. Cf. Fr. 3, § 8, D., uti possidetis 43, 17. - Fr. 21, § 2. 3, D., ex quibus causis maiores 4, 6. - Fr. 22, D., eodem. « Non aliter hoc edictum locum habere, quam si amici eius interropti fuerint, an défendant. »
5« Lex (thoria) agraria, c. 29. — Cic, pro Quinctio, 15; ad Atticum VI, 1, 12. - Gaius,
III, 79. - Théophile /. i.— Régulièrement c'étaient les créanciers qui nommaient le magister en le
et devait être porté à la connaissance du public par des affiches "\ Si alors, dans un nouveau délai de trente jours ^*, les créanciers n'avaient point été désintéressés ^^ il pouvait être procédé à la vente publique des biens ^^ Les enchères se faisaient non pas à prix, mais à tant pour cent, l'acquéreur s'engageant à payer aux créanciers tel tantième de leurs créances respectives", et la possession des biens était finalement adjugée à celui dont les enchères offraient les meilleures conditions pour le» créanciers ^^
La possessio bonorum, qui était ainsi conférée au honorum emtor, le faisait succéder dans le patrimoine entier du débiteur qui dès lors se trouvait naturellement libéré de toutes ses dettes, sa personne ayant été éteinte ou plutôt remplacée et continuée par l'acheteur ^^ Mais cette acquisition per universitatem, s'opérant en dehors du ius civile, n'avait point pour effet de transférer ipso iure les droits du failli à l'acheteur ; elle ne faisait que lui en assurer l'exercice sous la protection du préteur, tuitione prœtoris. Ainsi, il avait un interdit acUpiscendœ possessionis pour se saisir
choisissant parmi eux ; mais quand il y avait lieu de suspendre la vente pendant un certain temps ou que d'autres raisons quelconques rendaient la chose désirable, l'administration pouvait être contlée à un ciirator, créancier ou étranger, qu'il ne faut pas confondre avec le curator bonis (listrahendis dont il sera parlé au paragraphe suivant. Fr. 6, § 2. Fr. 8, pr. D., quibus ex cousis in poss. 42, 4. - Fr. 14, pr. Fr. 15, D., de rébus auctor. iudicis possidendis 42, 5. — Fr. 1, § 2. Fr. 2. 3, D., de curât ore bonis dando 42, 7.
55 Théophile, /. l. « Postea paucis diebus elapsis, tertia quoque aditio flebat(TptT/j irpo(Tk\sij<Tiç) in qua permittebatur illis legem bonorum vendendorum facere, namque porro dictae proscriptioni (Tzrjoyrjr/.'r,-?,) hœc addebaut : Emtor creditoribus (exempli gratia) in dimidiam debitarum partent respondere débet : ila ut eut debeantur C, accipiat solidos L, et cui debeantur CC, accipiat C. »
s* Trente jours, quand il s'agissait des biens d'un vivant et quinze, quand il s'agissait des biens d'un défunt. Gaius, III, 79. — Les deux délais de trente jours [voy. note 49) répondent exacteraent aux soixante jours fixés par la loi des Douze Tables pour la vente de la personne de Vaddictus. Voy. ci dessus, notes 17 et 19.
5s Fr. 33, § 1, D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42, 5. Cf. ci-dessus, note 39.
56 Cic, pro Quinctio, 15. «... Prseconis vox praedicat et pretium conficit. »
57 Théophile, l. L, ci-dessus, note 53. — Cic, pro Rabirio Postumo, 17. — Ascomus ad Milan. « Bona eius (Milonis) propter seris alieni magnitudinem semuncia (Va* = 4 Vs %) venierunt. »
58 Gaius, III, 79. -Théophile, /. i. — Les contestations qui pouvaient s'élever à cette occasion étaient naturellement décidées par le préteur. Cic, in Verrem, II, 1. 4. 52. 54. D'après le Fr. 16,D., de rébus ex auctoritate iudicis possidendis 42, 5, les créanciers et les cognats devaient être préférés aux étrangers. Cf. Fr. 60, D., de pactis 2.
59 Cet anéantissement de la personne du débiteur en état de déconfiture est complet à l'égard du passé : le débiteur ne peut agir ni être poursuivi ex ante gesto. Mais la bonorum venditio n'agit point dans l'avenir, sauf les incapacités relatives dont le decoctor se trouve frappé d'après ce que nous avons dit ci-dessus, notes 43-45. Exceptionnellement cependant on admettait contre lui des actions même ex ante gesto, quand il s'était rendu coupable d'un acte de mauvaise foi. Fr. 40, D., de operis libertorum 58, 1. — Fr. 4, D., de curatore bonis dando 42, 7. — Fr. 25, § 7, D., quœ in fraudem creditorum 42, 8. « Hœc actio (Pauliana) etiam in ipsum fraudatorem datur, licet Mêla non putabat... quia mdla actio in eum ex ante gesto post bonorum venditionem darctur, et iniquum esset, actioncni dari in eum, cul bona ablata essent. Si vero quœdam disper-
des choses corporelles ^° ; après la prise de possession, il jouissait des interdits possessoires, et pouvait, par l'usucapion, changer son pouvoir en propriété quiritaire*''. Quant aux autres droits, il les exerçait au moyen d'actions utiles "". A cet effet, on employait, quand il s'agissait des biens d'un vivant, les mêmes moyens que dans la cession des actions, en rédigeant Yintentio au nom du failli, et la condemnatio au profit de l'acheteur, actio Rutiliana; quand il s'agissait des biens d'un défunt, on donnait les actions comprises dans le patrimoine h l'acheteur, comme s'il était héritier, fido se herede, conformément à un édit du préteur Servius, d'où le nom actio Serviana ^'. Dans ces hypothèses, le honorum emtor était obligé, au cas que la demande fût dirigée contre un défendeur qui était en même temps créancier, d'agir cum deductione, c'est-à-dire, en opérant spontanément la compensation des deux créances opposées*^^ — De cette manière, le préteur établissait, par voie détournée, une successio ver universitatem aussi efficace que si elle avait eu lieu par un mode du ius civile ^^
Tels étaient les droits du honorum emtor; ses obligations étaient déterminées par le cahier des charges, lex honorum vendendonim, et consistaient régulièrement à payer les créanciers en proportion des tantièmes offerts ^\
§ 300. Droit nouveau. — Actio Pauliana.
La procédure que nous venons de décrire avait l'avantage de donner une liquidation très-facile et d'éviter tout conflit entre les créanciers. Mais, dans la pratique, elle faisait naître, par suite du caractère incertain
didisset, si nuUa restitutione recuperari possent, nihilominus actio in eum dabitur : et Praetor non tantum emolumentum actionis intueri videtur in eo, qui exutus est bonis, quam pœnam. » Cf. Gaius, I, 155.
60 « Interdictum, quod quidam possessorium vocant. » Gaius, IV, 145.
61 Gaius, III, 80.
62 Gaius, III, 81.
63 Gaius, IV, 5a, après avoir parlé du bonorum possessor à titre héréditaire et des moyens de droit qui lui sont accordés par le préteur, continue en ces termes : « Siniiliter et bonorum emtor ficto se herede agit. .Sed interdum et alio modo agere sulet : nam, ex persona eius cuius bona emerit sumta intentione, convertit condemnationem in suam personam, id est, ut quod iilius esset vel illi dare oporteret, eo nomine adversarius huic condemnatur : quse species actionis appellatur Rutiliana, quia a prœtore P. Rutilio, qui et bonorum venditionem introduxisse dicitur, comparata est. Superior autem species actionis, qua ficto se herede bonorum emtor agit, Serviana vocatur. » Voy., sur la fiction, employée dans l'action Rutilienne, ci-dessus, § 187, notes 5. 14. 19, et sur celle qui sert de base à l'action Servienne, ci-après, t. III, § 359 in fine.
64 Gaius, IV, 65-68. Cf. Fr. 15. D., ratant rem liaberi iQ, 8. — Voy. ci-dessus, § 291, note 4.
65 Le procédé que le préteur suivait dans cette matière est en tout conforme à celui qu'il employait dans la bonorum possessio à titre héréditaire, comme nous verrons ci-après, en traitant des Successions à cause de mort, t. III, § 359.
66 Voy. ci-dessus, note 57.
et chanceux des obligations du honorum emtor, beaucoup de difficultés qui devaient empêcher les biens d'atteindre leur prix réel. Elle avait de plus l'inconvénient d'infliger au débiteur le stigmate de l'infamie.
C'est pour ce dernier motif qu'un sénatus-consulte, mentionné déjà par Nératius, statua que, dans le cas où le débiteur était une persona clara, le préteur eût à nommer un curateur, à l'effet de vendre en détail les biens du débiteur jusqu'à concurrence de la somme nécessaire pour satisfaire les créanciers *. Le moyen trouvé, les motifs que nous avons exposés en premier lieu le firent appliquer à d'autres cas, et, après avoir été longtemps ^ employé concurremment avec l'ancienne honorum venditio % il finit par demeurer seul en usage dans le droit de Justinien * comme moyen d'exécution dans le patrimoine d'un débiteur insolvable ^
t La nouvelle procédure exigeait, comme l'ancienne, un envoi en possession des biens qui était, en général, soumis aux règles connues ^', mais elle en différait essentiellement en ce qu'elle ne donnait pas lieu à une successio per universitatem. Le curator distrahendorum honorum vendait les biens en détaiP, les acheteurs les acquéraient à titre particulier, la persona du débiteur n'était ni éteinte ni remplacée. 11 s'ensuivait, entre autres, que ce dernier ne se trouvait point, comme dans l'ancienne honorum henditio, libéré de l'intégralité de ses dettes, mais seulement jusqu'à concurrence des sommes provenant de la vente. Cependant, quand il avait fait volontairement cession des biens, il ne pouvait être pour-
. 1 Fr. 5, D., de curatoribus furioso et aliis dandis 27, 10. « Ut honestius ex bonis eius,
quantum potest, crediloribus solveretur. » — Fr. 9, D., eodetn.
- Au moins jusqu'à Dioclétien. Arg. L. 4, C, qui bonis cedere possunt 7, 71.— L. 6. 9, C, de bonis auctoritate iudicis possidendis 7, 72.
3 Fr. 9, D., de curât, fur. 27, 10. « Cuius bonis distrahendis curatores facere senatus permisit, eius bona creditores vendere non permisit, quamvis créditeras post id beneficium bona vendere mallent : sicut enim intégra re potestas ipsorum est, utrum velint eligendi, ita, cum alterum eligerint, altero abstinere debent »
* Pr. I., de successionibus sublatis 3, 12, et Théophile, ad h. l.
5 Les moyens d'exécution, appartenant à d'autres ordres d'idées, restent subsister, telles que Yaddictio (§ 299, note 26) et la saisie de gages, pif/noris capio, qui fut même développée et généralisée. Voy. t. I, § 69, note 9, et § 157, b. — Le droit noureau connaît, en outre, quand il s'agit de la restitution d'un corps certain, la prise de possession en nature, au moyen de la force publique, manu militari. Tome I, § 69, note H ; § 117, note 27; § 119, note 8.
t Titt. D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42, 3 ; de curatore bonis dando 42, 7. — Tit. C, de bonis auctoritate iudicis possidendis seu venumdandis et de separationibus bonorum 7, 72. — Sur les separationes bonorum, mentionnées dans le titre du Code cité et dont s'occupe également un titre du Digeste, de separationibus 42, 6, voy. ci-après, la note 9.
6 Voy. § 299, notes 43 et suivantes.
"> C'est ce qu'exprime le mot distrahere, en opposition à la vente en masse, bona vendere. Voy. le Fr. 9, D., de curatore furioso 27, 10, transcrit à la note 3. — Signalons ici les dispositions particulières du droit romain qui accordent aux créanciers et aux cognats du débiteur un droit de préférence sur les autres enchérisseurs. Fr. 16, D., h. t. « .... magis tamen créditer, quam cognatus. » - Cf. ci-dessus, § 249, note 9 et § 299, note 58.
suivi pour le restant de ses dettes, que jusqu'à concurrence de ses facultés, in quantum facere potest *.
Le produit de la vente des objets compris dans la masse se distribuait entre les ci'éanciers ®; l'excédant, s'il y en avait, revenait naturellement au débiteur *". 11 va sans dire que la masse ne comprenait pas les choses qui n'appartenaient point au débiteur ou ne se trouvaient qu'accidentellement entre ses mains, par exemple à titre de location, de commodat, de dépôt, de gage ou pour toute autre cause '*. La vente ne pouvait pas davantage préjudicier aux iura m re dont les biens vendus étaient grevés : spécialement, en ce qui concerne les hypothèques, si parmi les créanciers vendeurs il s'en trouvait qui eussent un droit d'hypothèque sur des choses faisant partie de la masse, le prix provenant de la vente de ces choses servait avant tout à les payer suivant le rang qu'ils occupaient *^ ; que, si la vente se faisait sans le concours des créanciers hypothécaires, ceux-ci conservaient naturellement leur droit réel, en quelques mains que fussent passés les biens qui leur étaient hypothéqués *^ — En
8 § 40, I., de actionibm 4, 6. - § 4, 1., de replicat. 4, 14. - Fr. 6, D., de cessione bonorum 42, 3. — L. 1 , C. , qui bonis cedere possunt 7,71.- L. 5, G., de rébus auct. iud. possid. 7, 72. — Voy. ci-dessus, § 170, notes 10 et suivantes.
9 II importe de faire observer que, dans certains cas, on sépare le patrimoine en deux ou plusieurs masses, ayant chacune des biens et des créanciers distincts. Le droit de demander pareille séparation des patrimoines peut être exercé : A) par les créanciers agissant par Vactio tribuloria, qui peuvent exiger que le fonds de commerce, exploité par le fils de famille ou l'esclave, soit séparé des autres biens compris dans le pécule, et même que les divers établissements commerciaux dirigés par le (ils ou l'esclave soient liquidés séparément. Voy. ci-dessus, § 223, n" 5, et Fr. 5, § 13. 16, D., de tribuloria actione 14, \. — B) Par le tils de famille par rapport à son pécule profectice, ci-après, 1. 111, § 531, note 9.— C) Quand il s'agit de la masse d'un débiteur décédé; \o par les créanciers, les légataires et les fidéicommissaires du défunt et, pour des motifs graves, par les créanciers de l'héritier (t. III, § 403); 2» par l'esclave institué héritier qui, par suite de cette institution, est forcé d'accepter la succession, necessarius hères (t. III, § 590, note 6). — Cette matière est tiaitée au tit. D., de separationibus 42, 6, et dans la L. 1. 2. 7, C, h. t.
10 Fr. 6, pr. D., h. t. 42, 5. -Fr. 45, §12, D., de iure flsci 49, 14. -L. 10, C, h. t. 7, 72. Cependant cette dernière loi prescrit, pour le cas où il existerait d'autres créanciers qui n'ont pas participé à la distribution, de déposer l'excédant in cimeliarcho sanctœ Ecclesiœ illius civitatis, in qua huiusmodi contractus celebrantur.
11 Ces choses, parmi lesquelles il faut également comprendre celles qui ont été livrées au débiteur en vertu d'un contrat de vente, sans qu'il ait payé le prix, peuvent naturellement être revendiquées par les propriétaires, § 41, I., de rerum divisione 2, 1. — Fr. 59. 55, D., de contrah. emtione 18, 1. - Fr. 11, § 2, D., emti 19, 1. - Fr. 42, § 2, D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42, 5. -L. 3, C, qui bonis cedere possunt 7, 71. — L. 1, C, de privilégia fisci 7, 73. — Il est certain, en outre, que celui qui a loué, prêté, déposé ou engagé sa chose n'est pas réduit à la seule revendication : il peut aussi réclamer la restitution au moyen des actiones locati, commodati, deposili, pignoraticia, ad exhibendum, condictio furtiva, etc., qui lui compétent en vertu eu ensuite du contrat, alors même qu'il ne serait pas propriétaire.
1* Voy. t. I, §§ 161-165.
*' C'est une conséquence rigoureuse de la nature du droit d'hypothèque consacrée surabondamment par les L. 6, C, h. t., 7, 72. - L. 9, G., qui poliores 8, 18. - L. 12, C, de distract, pignorum 8, 28, et à laquelle il n'est d'ailleurs dérogé par aucune loi spéciale.
outre, des constitutions impériales avaient créé des droits de préférence, privilégia exigendi '^ déterminés soit par la nature de la créance, soit par considération de la personne du créancier ^^ De pareils privilèges compétent au fisc pour toutes les créances qui ne proviennent pas d'un délit ^^ ; au prince et à son épouse ainsi qu'aux villes, pour toutes leurs créances"; à la femme et à la fiancée, pour la restitution de ce quelles ont donné à titre de dot '* ; aux pupilles, aux mineurs et aux autres personnes soumises à curatelle à l'égard de leurs tuteurs, protuteurs et curateurs '^ Des ^mj/e^m causœ sont attachés aux frais funéraires ^^ ; aux frais faits pour la reconstruction d'une maison et pour l'achat, la réparation ou l'armement d'un navire^' ; ainsi qu'aux créances provenant
1* Ce nom se rencontre aux Fr. 26, D., de rébus creditis 12, i. — Fr. \,D., de cessione bonorum 42, 5. - Fr. 24, § 1, D., h. t., 42, 5. Dans le Fr. 74, D., de iure dotium 25, 3, ce privilège est, sous le nom de privilegiian quod inter personales actiones vertitur, opposé aux hypothèques privilégiées. Cf. L. 9, C, qui potwres in pignore 8, 18. — Parmi les créances qui jouissent du privilegium exigendi, il en est plusieurs qui ont été par la suite munies d'une hypothèque légale ou privilégiée, notamment celles mentionnées ci-dessous, aux notes 15 17, 18. 20. Quand cette hypothèque est générale, il est évident qu'elle absorbe le privilegium exigendi et le rend de fait inefficace (ci-dessus, notes 11 et 12); mais le privilège sera toujours utile au créancier dont l'hypothèque ne frappe que des choses déterminées. — Il importe encore de remarquer que le créancier, dont l'argent a servi à payer un créancier privilégié (soit qu'il ait payé lui-même, soit qu'il ait prêté au débiteur l'argent qui a servi au payement), se trouve de plein droit subrogé au privilège du créanciei' désintéressé. Fr. 2, D., de cessione bonorumi% 3.-Fr. 24, §3, D. ,/«./. 42, 5. Cf. tome I, § 163, n» 1, et § 164.
*5 Nous suivons dans notre énumération la division en privilégia personœ et privilégia causœ, parce qu'elle est généralement usitée et qu'elle se trouve mentionnée dans nos sources. Elle est cependant sans importance réelle et manque même de précision. Voy. ci-dessus, § 189, notes 14 et suivantes.
»6 Paul, V, 12, 10. - Fr. 10, pr. D., de pactis 2, 14. - Fr. 6, pr. § 1, D., de iure fisci 49, 14. — Quant aux amendes et autres créances ayant un caractère pénal, le fisc ne jouit d'aucun privilège. Fr. 17. 57, D., de iure fisci 49, 14. - L. un. C, pœnis fiscalibus creditores prœferri 10,7.
" A) Fr. 6, § 1, D., de iure fisci 49, 14. — B) Fr. 58, § 1, D., h. t. - Fr. 10, D., ad municipalem 50, 1 .
'8 Fr. 74, D., de iure dotium 25, 3. - Fr. 22, § 13, D., soluto matrimonio 24, 3. - Fr. 17, § 1. Fr. 18. 19, pr. D., h. t. 42, 5. —Ce privilège est inhérent à l'individualité de la femme ou de la fiancée et ne passe point aux héritiers. L. un. C, de privilégia dotis 7, 74. Yoy. aussi la fin de la note suivante.
19 Fr. 42. 44, § 1, D., de administratione et periculo tutorum 26, 7. - Fr. 19, § 1. Fr. 20-25, D., h. t. 42, 5. — Ce privilège est inhérent à l'individualité du privilégié et ne passe point aux héritiers. Fr. 19, § 1, D., h. t.-Fr. 42, D., deadministr. tutorum 26, 7. Quid du cessionnaire? Fr. 42, D., cité, et ci-dessus, § 189, note 18.
20 Ces frais priment toutes les autres créances. Paul, I, 21, 10. V, 12, 10. - Fr. 14, § 1. Fr. 43. 46, § 2, D., de religiosis 11, 7. - Fr. 17, pr. D., h. t. 42, 5. — Des commentateurs ont, sans motif légal, étendu ce privilège aux frais de dernière maladie en invoquant les L. 4, C, de petitione hereditatis 5, 51, et L. 5, C, de religiosis 5, 44.
2» Fr. 25, D., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 24, § 1. Fr. 26, 54, D., h. t. 42, S. — L'associé et le communiste qui ont fait des dépenses pour la réparation ou conservation d'un bâtiment commun jouissent du même privilège. Fr. 52, § 10, D.,pro soda 17, 2. Voy. aussi ci-dessus, tomel, § 116, X.
d'un dépôt d'argent fait chez un banquier ou un changeur ". Après le prélèvement des créances privilégiées '% le reste se partage, au marc le franc, entre les autres créanciers qu'on a l'habitude d'appeler chirographaires **.
t C'est ici l'endroit de parler des actes que le débiteur fait en fraude des droits de ses créanciers -^ Ces actes peuvent être rescindés sur la demande de ces derniers. Pour qu'il y ait lieu h rescision la loi exige la réunion des conditions suivantes ; I'' Il faut que l'acte ait causé une diminution du patrimoine, soit que le débiteur ait aliéné un droit qui se trouve dans son patrimoine ", soit qu'il ait créé une obligation à sa
*- Les lois qui parlent de ce cas sont assez difficiles à concilier. Voici l'interprétation la plus plausible, à notre avis, des diverses décisions renfermées dans le Digeste : Celui qui a confié des fonds a un banquier ou changeur, argentarius ou mensularius, sans en recevoir d'intérêt, est préférable aux créanciers non privilégiés, mais son privilège vient après tous les autres. Fr. 2i, § 2, D., h. t., 42, 5, et Fr. 8, D., depositi 16, 5. Celui qui a contié ses fonds contre intérêt ne jouit d'aucun privilège. Fr. 42, § 2, D., h. t., et Fr. 7, § 2, verbis Non quas fenore D., depositi m, 3. — 11 va sans dire que, dans le cas oit l'objet du dépôt est une species, par exemple un sac d'argent ou une somme renfermée dans une caisse ou un compartiment séparé, le déposant reste propriétaire et peut revendiquer. Fr. 24, § 2, D., h. t. Mais il peut se faire que des fonds appartenant à plusieurs dépositaires se trouvent confondus ensemble, tout en demeurant séparés des autres fonds du failli. Dans ce cas, ces dépositaires prendront les fonds qui leur appartiennent, et seront ainsi préférés à tous les autres créanciers même privilégiés (Fr. 7, § 2, D., depositi 46,3. « ... Et ante privilégia igitur, si bona venierint, depositariorum ratio habelur »); sauf à venir après ces derniers pour les sommes qui leur resteraient dues après le prélèvement opéré. Fr. 8, D , depositi 16, 3, et Fr. 24, § 2, D., h. t.
*3 Dans quel ordre les privilégia exigendi s'exercent-ils ? Sans entrer dans les détails de la question qui n'offre aucun inlérêt théorique, nous nous bornerons à indiquer l'ordre qui parait le plus probable : d'abord les frais funéraires; ensuite le fisc et les villes; puis la femme et la fiancée; enfin les autres privilégiés (parmi lesquels cependant le dernier rang est assigné à ceux qui ont confié leurs fonds à un banquier ou changeur) qui viennent ensemble, sans que l'on tienne compte de l'ancienneté de la dette, laquelle, en général, est sans importance en matière Ae privilégia exigendi. Fr. 52, D., h. t. « Privilégia non ex tempore aîstimantur, sed ex causa : et si eiusdem tituli fuerunt, concurrent licet diversitates temporis in his fuerint. »
** L. 6, C, h. t. 7, 72. — Le terme créanciers chirographaires vient de chirographiiin, reconnaissance par écrit, mais il n'en comprend pas moins ceux qui ne sont pas munis d'un titre écrit. 11 est employé par antithèse, soit aux créanciers hypothécaires (Paul, V, 26, 4. — L. un. C, etiam ob chirographariam pecuniam pignus teneri passe 8, 17), soit aux créanciers privilégiés en général (Fr. 58, § 4, D., /;. /.), soit même à tout créancier dont le droit présente quelque chose de particulier. L. 7, C., de novationibus 8, 42.
t § 5, L, de actionibns 4, 6, et Théophilf, ad h. l. — Tit. D., de his quœ in fraudem creditorum fada sunt, ut restituantur 42, 8. — Tit. C, de revocandis liis quœ in fraudem credilorum aliénât a sunt 7, 75.
-S Fr. 1, ij 2, D.,/i. /. (I Ait ergo Prator : qv/e fraudationis cavsa gesta erunt. Hsec verba generalia sunt et continent in se omnem omnino in fraudem factam alienationem,vel quemcunque contractum.Quodcumque igitur fraudis causa factum est,videtur his verbis revocari,qualoi:iimque fuerit : nam late ista verba patent... »
*G Le mot alienare doit être pris dans le sens le plus étendu (tome I, § 55, note 10). Il comprend non-seulement l'aliénation et le transfert d'un droit de propriété, mais encore la constitution d'un ius in re, et spécialement d'une hypothèque, ainsi que la renonciation à un droit quelconque, soit réel, soit d'obligation, telle que remise d'un gage, d'une créance, alors même que II. 59
charge '^ Cependant le simple fait de n'avoir pas recueilli un gain qu'il était possible de faire ne donne pas lieu à rescision ^*. 2° Il faut que cette diminution du patrimoine ait été opérée m fraudem creditorum, cest-h-d]ve, qu'elle ait été faite dans une intention frauduleuse et qu'elle ait eu pour effet de léser les créanciers au moment où elle a eu lieu ^^ Ces deux points doivent être prouvés '" ; la preuve de l'intention résultera le plus souvent des circonstances et de la connaissance que le débiteur avait de son état obéré ''. Cependant, on ne considère pas comme frauduleux en soi le payement d'une créance exigible fait avant la misaio in bona ^-, alors même qu'il aurait eu pour effet de diminuer le patrimoine au préjudice des autres créanciers, et que celui qui l'a reçu aurait eu connaissance de l'état du débiteur ". — Il va sans dire que les créanciers ne peuvent attaquer ce qui a été fait avec leur consentement, et qu'ils n'ont pas besoin de rescinder les actes que le débiteur a faits après avoir été dessaisi de ses biens, ces actes étant nuls de plein droit ^*.
la renonciation se ferait sans acte positif et par simple omission, par exemple en laissant usucaper une chose, en laissant éteindre une servitude ou une créance par non-usage ou par la prcrscriptio
temporalis, en négligeant d'opposer la prescription, etc. Voy. Fr. 1, § 2, D., h. t.n Nam late
ista verba patent. Sive ergo rem alienavit, sive acceptilatione vel pacto aliquem liberavit. » Fr. 2. 5. -4. 5. Fr. 10, § 13. Fr. 17, pr. Fr. 18, D., h. t. — La loi ^lia Sentia permet aux créanciers (le faire rescinder les affranchissements d'esclaves, faits en fraude de leurs droits. Tit. 1., qui et qinbus ex causis mammittere non possunt 1, 6, et ci-après, t. III, § 336.
^'^ Fr. 3, pr. D., h. t. 42, 8. t Sive se obligavit. » - Fr. 9, § 5, D., de iureiurando 12, 2.
*8 Fr. 6, pr. § 1-4. D., h. t. — Fr. 134, pr. D., de reguhs iuns 50, 17. — Cf. Fr. 5, § 13, D., de donit . inier viriim et nxorem 'ii. 1, ci-dessus. §234, note 3, ci-après, t. III. §517, noie 4.
^3 Fr. 1, pr. § 9 Fr. 10, pr. § 6. 7. 8. Fr. 15, D., h. t. - Fr. 79, D., de regulis iuris 50, 17. « Fraudis interpretatio semper in iure civili non ex eventu duntaxat, sed ex consilio quoque desideratur. »
30 Fr. 79, D., de regulis iuris 50, 17, à la note précédente. - Fr. 15, D., h. t. — Il suffit, au reste, qu'un seul créancier ait été lésé. Fr. 10, § 6. 7. 8, D., eodem.
3* Fr. 17, § 1, D., /(. t. « Quamvis non proponaturconsilium fraudandi habuisse; tamen,
qui creditores habere se scit, et universa bona sua alienavit, intelligendus est fraudandorum creditorum consilium habuisse »
52 Fr. 129, D., de regulis iuris 50, 17. - Fr. 6, § 6. 7. Fr. 10, § 16, D., h. t. à la note suivante.—C'est par une fausse application des Fr. 44, D., de adq. hered. 29, 2, et Fr. 6, § 1, D., de rébus auct. iud. 42, 5, que quelques auteurs soutiennent que le payement d'une créance non exigible, fût-il fait de bonne foi. serait rescindable en entier; le payement peut être attaqué, mais tout ce que les créanciers ont le droit d'exiger, c'est que celui qui l'a reçu leur restitue Vinterusurium,\e commodum temporis ou reprœsentationis. Fr. 10, § 12. Fr. 17, § 2, D., h. t. Cf. cidessus, § 185, note 8.
33 Fr. 129, D., de regulis iuris 50, 17.— Fr. 6, §6. 7, D., h. t. « 6. Apud Labeonem scriptum est, euni, qui suum reciiiiat, nullam videri fraudem facere, hoc est, eum qui quod sibi debetur receperat ; eum enim, quem Prœses invituni solvere cogat, impune non solvere, iniquum esse... 7. Sciendum... qui debitam pecuniam recipit, antequam bona debitoris possideantur, quamvis sciens prudensque solvendo non esse recipiat, non timere hoc edictum : sibi enim vigilavit... » - L. 15, C, de rei vindicatione 3, 52. - L. 6, Ç..,de heredilate venditn 4, 39. - Cf. Fr. 24, D.,/j. /. «... yi^î/aî;2, meliorem condicionem feci. lus civile vigilantibus scriptum est .- ideo quoque non rcvocatur id, quod percepi. » — Voy. aussi Fr. 10, § 16, D., eodem.
34 A) Fr. 6, § 9, D., h. t. — B) Fr. 6, § 7, D., h. t. « Qiii vcro post bona posscssa debitum
A l'eifet de poursuivre la rescision des actes faits en fraude des droits des créanciers, l'édit a créé deux actions qui figurent dans nos sources sous les noms de Pauliana actio et interdictiim fraudatorium '^. Il est plus que probable que la création de ces deux moyens de droit est due à des causes et à des besoins différents '" ; mais il ne nous est guère possible d'établir une séparation précise entre les diverses décisions qui ont été recueillies dans les deux titres du Digeste et du Code consacrés à notre matière ^' et dont nous allons donner une analyse succincte.
La faculté d'attaquer les actes susceptibles d'être rescindés appartient à tout créancier ^^ dont le droit est antérieur à l'envoi en possession et dont les intérêts ont été lésés d'une manière quelconque par l'acte incriminé, ainsi qu'au curator honorum distrahendorum '^ — L'action peut être intentée contre celui qui, en connaissance de cause, a conclu l'acte incriminé avec le débiteur ou en a profité, et même contre celui qui a agi de bonne foi, lorsque l'acte était pour lui à titre lucratif". Toutefois, ce dernier ne peut être condamné que jusqu'à concurrence de ce dont il
siiiim recipit, hune in portionera vocandum, exœquandumque ceteris creditoribus. » Cf. Fr. 6,
§ 7, D., eodein. « qui debitani pecuniam reccpit antequam bona debitoris presideantur... »,
à la note précédente.
35 11 est singulier que ces deux noms ne se rencontrent point dans les deux titres du Digeste et du Code, spécialement consacrés a notre matière. Le terme Pauliana actio se trouve chez Paul, Fr.38, § 4, D , rft? usuris 22, 1, et Théophile, ad Insl. IV, 6, 6. Les Fr. 67, § 1. 2, D., ad Se. Trebell. 36, 1; Fr. 96, pr. D., de solutioiiibus 46, 3; L. 1, Th. C, de integri restitutlone 2, 16, mentionnent Vinterdil fraiidaloire.
36 RuDORFF, dans Zeitschrift fiir Reehtsgeschichte, tome VIII (1868), pages 62 sqq. cherche à établir que l'interdit fraudatoire a été créé pour servir au bonorum emtor qui, comme successeur du deeoctor, n'aurait pu se servir de l'action Paulienne. Si l'on adopte cette hypothèse, il faut admettre que le texte de l'édit, transcrit au Fr. 10, pr. D., h. t., portait originairement : « EA (bona) illi » au lieu de « illis », comme lisent les Pandectes.
3' Il est vrai que nous pouvons considérer comme à peu près certain : 1» que la formule de l'action Paulienne se trouve au Fr. 1, pr. D., h. /., et celle de l'interdit fraudatoire au Fr 10, pr. D., eodein; 2» que les passages d'ULPiEN, libro LXXUI ad Edictum, se rapportent à l'interdit. Mais il suffit de lire le tit. D., quœ in fraudem creditorum, pour se convaincre que les compilateurs du Digeste ont confondu les deux actions, comme cela se voit au reste encore au Fr. 58, § 4, D., de usuris 22, 1, oii Paul applique a l'action Paulienne l'ordre : restituas, qui évidemment ne pouvait se trouver que dans la formule de l'interdit. Cf. Fr. 10, pr. D., /*. /.
3s Même au créancier conditionnel. Fr. 27, pr. D. qui et a quibus manumissi libcri non fiant 40, 9. Cf. ci-dessus, § 299, note 47, et § 205, note 24.
39 Fr. 1, pr. Fr. 10, pr. Fr. 23, D., h. t., et ci-dessus, notes 29 et suivantes.
*" A) Fr. 1, pr. D., h. t. « Ait Prsetor : » « Quae fraudationis causa gesta erunt, cum eo qui FRAUDES! NON iGNORAVERiT rel. » — Fr. 6, § 8. Fr. 9, D., eodem. — Fr. 10, pr. D., eodein. « Ait Prstor : Quœ L. Titius fraudandi causa, sciente in bonis q. d. a. fecit rel. » - Fr. 10, § 2.
4. 8, D.. eodem. — B) Fr. 10, pr. in f. D., eodem. « Ir.terdum causa cocmrA, etsi scientia
NON SIX, in factum actioneni permittara. » - Fr. 6, § 8. 10. 11. 15. Fr. 10, § 3. 12. Fr. 13, D., eodem. — L.3, G.,ft. t. « ... Scientise mentione detracta... » — L'action Paulienne exige donc toujours dans le chef du défendeur une obligation fondée soit sur sa complicité , soit sur la défaveur légale dont est frappé celui qui s'enrichit indûment aux dépens d'autrui. Cependant la rédaction vicieuse du § 6, I., de actionibus 4, 6, et de la paraphrase de Théophile, ad h. /., a
se trouve enrichi au moment de l'action intentée, quatenus locupletior factus est, in ici quod ad eum pervenit *'. 11 faut en dire autant des héritiers de l'auteur de l'acte ^* et de l'auteur même qui de bonoe foi a profité de l'acte fait par son mandataire agissant frauduleusement *^ Enfin, en cas de besoin, l'action est également donnée contre le débiteur qui a fait l'aliénation ", auquel cas elle n'est, à la vérité, utile que si le débiteur parvient à meilleure fortune. — L'action tend à obtenir la restitution des choses en l'état où elles se trouvaient avant la fraude faite ^^. — Elle se prescrit, en ce qui concerne la rescision entière de l'acte et les dommages et intérêts y correspondants, par le laps d'une année utile, mais elle peut être intentée pendant trente ans à l'eifet d'obtenir ce dont le défendeur se trouve enrichi '"'.
§ 30 1 . Des concordats et des sursis.
L'ancienne bonorum venditio, comme nous l'avons vu ci-dessus, avait pour effet d'éteindre toutes les dettes du débiteur dont le patrimoine était vendu. Dans le système de la vente en détail, dislractio, au contraire, les dettes ne se trouvent éteintes que jusqu'à concurrence des sommes distribuées aux créanciers, et ces derniers conservent le droit de poursui-
fait croire à quelques commfintateurs que l'action Paulienne participait de la nature des in rem actiones. Pour réfuter cette erreur, il suffit d'examiner de près les conditions, la direction et le but de l'action. Voy. Vinnius, Comment, in Instil. ad § 6, I., de actionibiis, n»'' 2. 3. ,
*• Fr. 6, § U. 15, D., /;. t. - L. 5, C, eodem 7, 75.
4* Fr. 10, § 25. Fr. il, D., h. t. — Voy. ci-dessus, t. I, § 56, note 5.
*3 Fr. 6, § 12. Fr. 10, § 5. Fr. 25, D., h. t.
** Fr. 25, § 7, D., h. t. « Hœc actio in ipsuni fraudatorem datur; licet Mêla non putabat in fraudatorem dandam, quia nulla actio in eum ex ante gesto post bonorum venditionem daietur, et iniquum esset actionera dari in eum cui bona ablata essent. Si vero quaedara disperdidisset, si nulla restitutione recuperari possent, nihilominus actio in eum dabitur, et Praetor non tantum eraolumentum actionis intueri videtur in eo, qui exutus est bonis, qitam pœnam. » Cf. ci-dessus, §299, note 59. -L. 6, C.,h. L
^^ C'est-à-dire restitution de la chose aliénée eum fntctibus perceptis et percipiendis, sauf indemnité pour les impenses nécessaires ; anéantissement des iura in re et des droits d'obligations créés en faveur du défendeur; rétablissement des droits auxquels le débiteur a renoncé, etc., et faute de ce faire, condamnation aux dommages et intérêts, conformément aux principes généraux (§§ 175. 176). Fr. 10, pr. § 19. 20. 22. Fr. U. Fr. 25, § 4-, D., h. t.-¥v. 58, § 4, D., de usuris 22, 1. — Le défendeur ne peut exiger la restitution delà valeur qu'il a donnée en échange de ses acquisitions qu'autant qu'elle se trouve encore in bonis. Fr. 7. 8, D., h. t
*6 Fr. 1, pr. Fr. 6, § U. Fr. 10, pr. §M8, D., h. t. - L. 6, C, eodem. — Ulpien, libro 66 ad Edictum, Fr. 6, § 14, D., h. t., compte l'année utile ex die factœ venditionis, tandis que le même L'lpien, libro 73 ad Edictum, Fr. 10, § 18, D., eodem, dit que « annus computabitur ex die venditionis BONORUM ». Faut-il dans le premier passage sous-entendre et suppléer bonorum? ou plutôt entendre ce passage de l'action Paulienne et le second de l'interdit fraudatoire? Cf. Paul, libro 62 ad Edictum, Fr. 144, § 1, D., de regiilis iiiris 50, 17. « In stipulationibus id tempus spectamus, quo contractum est, » combiné avecULPiEN, libro 66 ad Edictum, Fr. 6, § 9, D., h. t. a .... qui... aliquid a fraudatore vel émit, vel stipulatus est, vel quid aliud contraxit... »
vre le payement de ce qui reste dû, sauf au débiteur à se prévaloir du bénéfice de compétence, s'il y a lieu. Dans un cas particulier cependant, les créanciers peuvent être forcés à faire au débiteur remise d'une partie de ses dettes. Lorsqu'une personne appelée à une hérédité ne la veut accepter qu'à la condition que tous les créanciers renoncent à une partie aliquote de leurs créances, et que la majorité d'entre eux accepte cet arrangement, homologué par le magistrat, la minorité est tenue de s'y soumettre également. La majorité se détermine, non pas par le nombre des créanciers, mais par le chiffre des sommes dues \ Pareil concordat peut être opposé non-seulement aux chirographaires, mais encore aux créanciers qui jouissent d'un prmlegium exigendi *; mais il ne porte aucun préjudice à l'exercice des droits d'hypothèque, et les créanciers qui n'ont pas personnellement adhéré à l'arrangement conservent leurs actions entières envers les cautions '.
Si la remise forcée des créances n'a lieu, en droit romain, que dans le cas que nous venons d'indiquer, des constitutions impériales, dont la première remonte à Constantin, permettent au débiteur malheureux et de bonne foi de s'adresser à l'empereur, afin d'avoir un sursis \ Pour obtenir cette faveur, le débiteur doit établir que l'impossibilité de payer ses créanciers n'est que momentanée, et fournir garantie suffisante ^ Le sursis ne doit pas, en règle générale, être accordé pour plus de cinq
' Fr. 7, § 17-19, D., de pactis 2, 14. « 17. Si ante aditam heredit.ateui paoiscatur quis cum creditoribus, l't minus solvatur : pactiim valitumm est. 19. Hodie tanien ita doimim pactio huiusmodi creditoribus obest, si eonvenerint in uiiuni, et corannini consensu declaravehnt, quota parte debiti contenti sint : si vero dissentiant, tune Praitoris partes necessariœ sunt, qui decreto suc sequetur maioris partis voluntatem. » - Fr. 8, D., eodem « Maiorem esse parlent pro modo debiti, non pro numéro personarura placuit. Quod si sequales sunt in cumule debili, tune piuriuni numerus creditornni prœferendus est : in numéro autem pari croditorum, auctoritatem eius sequetur Prœtor, qui dignitate inter eos praecellit. Sin autem omnia in unam œqualitatem eoncurrant, humanior sententia a praîtore eligenda est : hoc enim ex Divi Marci rescripto coUigi potest. » - Fr. 9-14, D., eodem. — Fr. 58, § 1, D., mmuluti 17, 1. - Fr. 5."), D., de adquirenda heredifale 29, 2. — Cf. ci-après, t. III, § 401, note 7.
- Fr. 10, pr. D., de pactis 2, 14. « Rescriptum autem Divi Marci sic loquitur, quasi omnes creditores debeant convenire. Quid ergo, si quidam absentes sint? num exemplum pra'sentium absentes sequi debeant? Sed an et privilegiariis absentibus hsc pactio noceat, eleganter Iraclatur, si modo valet pactio et contra absentes. Et repeto ante formam a Divo Marco datam Divum Piuni rescripsisse, tiscum quoque in his casibus, in quibus hypothecas non habet, et ceteros privilegiarios exemplum creditorum sequi oportere. Haic enim omnia in his creditoribus, qui hypothecas non habent conservanda sunt »
5 Fr. 10, pr.D., cité. - Fr. .o8, § 1, D., mmidali 17, 1.
* D'après un fragment de Paul. Fr. 45, § 10, D., de iiire fisci 49, 14, le juge ordinaire avait pouvoir d'accorder aux débiteurs du lise un délai de deux ou trois mois. Pour obtenir un ternie plus long, il fallait s'adresser il l'empereur.
s L. 2. 5, C, de precibits imperatori offereiidis 1, 19. — 1>. 4, C, eodem. « Universa rescripta, qii;e in dcbitoniiu causis super pra;standis dilationibus promulgaiitur, non aliter valeant, nisi fideimsio Ulouea super debiti solutione praibeatur. » -L. 8, C,qui bonis cedere possuni 7,71, tiaprès, note 7.
ans ^ Il donne au débiteur, qui l'obtient, le droit de repousser toute poursuite de ses créanciers par une prœscriptio ou exceptio moratoria \
Enfin, d'après une constitution de Justinien \ si le débiteur offre de faire cession des biens et que la majorité en somme des créanciers, chirographaires et hypothécaires réunis, trouve plus avantageux de le laisser à la tête de ses affaires, la minorité est tenue de respecter le sursis que la majorité veut accorder au débiteur, pourvu que le terme n'en excède pas cinq ans ^ Pendant la durée du sursis, le cours de la prescription est suspendu *".
6 De la les termes quinquennale spatium, mduci(r quinquennales, qiiinqiiennii dilatio. L. 8,C., citée. Cf. § 10, 1., de exceptionibiis \, 13. — Fr. 3, D., eodem 44, 1.
' Ou bien dilaloria exceplio. Vaticana fragm. 119.— L. 3, Th. C, de div. rescr. 1, 2. — L. 2, C, de precibus imperalori offerendis 1, 19. Les tomnientiiteurs ont tiré de cette loi le mot moralorium * pour désigner ce que Justinien appelle induciœ quinquennales. Cf. la note précédente.
* L. 8, C, qui bonis cedere possunt 7, 71. — Après l'invasion des Francs en Italie et en Sicile (oo5), Justinien publia encore une constitution, accordant pour les dettes, contractées antérieurement à ceUe invasion, un sursis de cinq ans et une remise de cinquante pour cent. Cette loi ne fait partie d'aucun recueil de novelles; mais un Appendice ajouté a un manuscrit de VEpilome de JoLiEN (t. I, n" 248), qui se trouve à la Bibliothèque de Vienne, en contient une analyse fort étendue, qui a été publiée par Biener, ZeZ/sc/in// fiir geschichtiiche Rechtswissenschaft, t. V, n» X.
s L. 8, C, qui bonis cedere possunt 7, 71. « Cum solito more a nostra raaiestate petitur, ut ad niiserabile cessionis bonorum homines veniant auxilium, et electio detur creditoribus vel quinquennale spatium eis indulgere vel bonorum accipere cessionem, salva eorura videlicet existimatione et omni corporali cruciatu remoto ; quotidie dubitabatur, si quidam ex creditoribus voluerint quinquennales dare inducias, alii autera iam nunc cessionem accipere velint, qui audiendi sint. In tali itaque dubitatione nemini putamus esse ambiguum, quod sentimus, et quod humaniorem sententiam pro duriore eligimus. (Suivent des dispositions sur le mode de déterminer la majorité, à peu près identiques avec celles des Fr. 8. 10, pr. D., de paclis, ci-dessus, notes 1 et 2.) Nulla quidem differentia inter hypothecarios et alios creditores, quantum ad hanc elec//o?2e»!, observanda ; in rébus autem officio iudicis parliendls, suam vim singnlis creditoribus babentibus, quam eis leguni prsestahit régula : nulle prfpjudicio creditorum cuiquam ex quinquennii dilatione circa temporalcm piascriptionem gcnerando. »
»o L. 8, C, cilée, in line.
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