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I 1 . — Définition ; terminologie
Le louage de services {locatio operarum) et d'industrie (locatio operis ou operis faciendi) est un contrat consensuel par lequel une partie s'engage à mettre son activité à la disposition de l'autre partie, ou à exécuter pour elle un travail, moyennant un prix qu'elle en reçoit. Ce prix porte le nom particulier de mer ces.
À raison de la multiplicité des faits qui peuvent faire Tobjet du contrat, il est difficile, sinon impossible, de séparer d'une manière précise le louage de services du louage d'industrie.
Labnm 1
L'obligalion de l'une des parties a-t-elle pour objet une série de fails de même nalure ou de nature différente, peu importe, mais indépendant:} les uns dos autres et ayant chacun une utilité propre, comme rabattage d'une forêt ou des soins domestiques, nous pouvons dire, d'une manière générale, que nous sommes en présence d'un louge de services ; l'obligation, au coutraire, cousisle-t-elle en un fait unique ou en une série de faits, mais dépendants les uns des autres et devant aboutir à un résultat final, ou à une œuvre déterminée, comme le transport d'une chose ou la construction d'une maison, le contrat est un louage d'industrie. Le mot opus employé par les textes pour désigner cette espèce de louage correspond au mot grec «xorsXeqwt qui signifie corpus aliquod perfectutn, un produit donc, plutôt qu^au mol epyov (1), La merces est nécessairement due par l'autre partie et ne varie que par son quantum.
Dans la locatio rei et dans la locatio operarum, celui qui fournil sa chose ou ses services prend le nom de locator, et, comme sanction de son droit a l'action locali ou ex locato ; celui qui paye la merces s'app'.'lle conductor et i\ l'action conducti ou ex conducto. Ces dénorainalions sont interverties dans le louage d'industrie. Là, le lorator n'e$t plus celui qui reçoit la merces mais celui qui la paye, et le conductor celui qui fournit son travail. M. Accarias, sans chercher la raison logique de celte
1. Loi 5. § 1. Digeste. 1. L. t. XVI de verborum Bignifieatione.
anomalie, eo donne une explicalioi» 1res vraisemblable (1). D'après cet autour, le Ijuug.i d'ouvrage a élé cal(|uè sur le I )uagtî de choses, qui aurait été le contrat type, celui doit on chercha, autant qu3 possible, à généraliser les régies. Or, le louage de choses est caractérisé par un fait matériel : le propriétaire mil sa chose (locaf. rem) à la disposition do locataire (|ui, si elle est mobilière, l'emporte avec lui (coniaaV). Dans le louage de services, aucune tradition n'intervient ; celui qui paye la merces est le conductor et celui qui la reçoit, celui donc qui loue ses services, est le locator. Si nous considérons maintenant ce qui se passe dans le louage d'industrie, nous voyons que le travail de l'une des parties s'applique à une chose corporelle, qu'il doit par suite l'avoir à sa disposition. C'est ainsi qu'à un orfèvre je confie une pierre précieuse pour la monter, à un tailleur un habii pour le raccommoder (2). Ainsi encore, je livrv! soit à un voiturier des marchandises qu'il se charge (le transporter par terre ou par eau (3) ; soit à un entrepreneur un terrain sur lequel il doit construire une maison, un canal ou quelque autre gros ouvrage (4). Dans ces hypothèses et d'autres analogues, il y aura locatio operis ; la partie à qui aura été remise la chose sera le conductor, bien qu'elle reçoive un salaire, et celle qai l'aura livrée sera le locator.
L. 22, §2; L. 62, XIX, II
I 2. — Nature du contrat.
Comme je l'ai dit, le louage d'ouvrage est un conlral consensuel (1), c'esl-à-dire que le consentemenl des parties, base essentielle de toute convention, sufiStseul à parfaire l'obligation indépendamment de toute forme dans laquelle on pourrait l'envelopper. Il peut être donné par un simple gesle, ou entre absents, par lettres missives ou par l'intermédiaire d'un nuntius (2). Celte règle cependant n'est plus entière dans le droit de Justinien. A partir de ce prime, il faut distinguer si les parties se sont proposé ou non de dresser un écrit (instrumentum) . Dans le premier cas, la convention ne prendra naissance que par la confection de l'écrit ; jusqu'à sa rédaction définitive, chacun des contractants reste libre de reprendre sa parole. Mais l'écrit une fois signé des parties et du tabellion qui le reçoit, s'il s'agit d'un acte public, doit être exécuté selon sa teneur, et il n'est pas permis de prouver contre et outre son contenu. Dans le second cas, la convention est valable comme aulreli)is par cela seul que les parties sont tombées d'accord sur l'objet de leurs prestalions respectives (3). L'innovation de Justinien avait évidemment pour but de prévenir les procès qui devaient s'élever souvent sur la question de savoir s'il y avait eu ou non contrat et
L. 17, Code. L. IV, t. î21, de fide instr
quelles en étaient les danses. Il est permis de clouter que Juslinien ait atteint entièrement le résultat qu'il cherchait. Quand un écrit aura été dressé, l'existence de la convention ne pourra être mise en doute, et ses conditions ne pourront plus être discutées ; mais lorsque, au contraire, le contrat aura été conclu sans écrit, la partie qui se repentira de s^étre engagé, pourra toujours prétendre qu'elle n'a entendu consentir qu'à un simple projet qui devait être rédigé par écrit. La preuve de ce fait faisant la matière d'un procès, les contestations que Justinien voulait éviter, pourront donc naître aussi bien après qu^avant sa constitution.
Le contrat de louage est synallagmatique (1) ; le locator et le condticlor sont soumis chacun à une obligation particulière sanctionnée par une action spéciale.
Le louage peut être soumis à diverses modalités. Ainsi toute locntio operarum ou operis faciendi implique nécessairement un terme et ce terme peut être indéterminé (2). L'obligation qui naît de la convention est continue^ c'est-àdire qu'elle s'éteint non par un acte instantané, comme un paiement en argent, mais par une série de prestations ou une prestation qui occupe une certaine durée dans le temps^ les prestations du locator et celles du conductor se servant mutuellement de cause.
Le contrat peut être conclu sous condition et les parties sans distinguer entre les locatores et les conductores peu-
L. 13, §1»Dig. XIX, II
vcnl réciproquement s'engager m i^olidum les unes envers les autres (1).
Enfin, j'ajoute que le louage est un contrat de bonne foi, c'est-à-dire que ses clauses doivent êlre interprétées, non stricto S(fiiu, mais ex œqvo et bono. Ainsi, un reuemptor opcris s'êlant engagé, sous peine de dommages- intérêts, de terminer un ouvrage à une certaine époque, ne sera cependant pas tenu, si le délai est estimé trop court boni viri arbitrio (2). Ce caractère de bonne foi exerce son influence sur les éicnienls eshcntiels de la convenlion, et engendre des conséquences qui seront développérs au cours de notre travail.
I 3. — Conditions de validité.
Le louage, comme tout conirat, exige le consentement et la capacité des parties contractantes ; il doit avoir un objet et une cause ; mais les règles générales auxquelles sont soumises ces quatre conditi(ins sont mitigées par quelques règles spéciales sur lesquelles nous insisterons spécialement.
1*" Consentement. — Le consentement est l'approbation donnée par l'une des parties à la proposition de l'autre. Mais dans les contrats à titre onéreux, comme on ne s'engage à procurer un avantage à autrui qu'autant qu'on reçoit un autre avantage en retour, on conçoit qu'il est
L. 58, §1, Dig. XIX, II
nécessaire à la validité delà convention que les contractants se fassent une idée nette de ce qu'ils donnent et de ce qu'ils reçoivent et que leur volonté soit libre. L'erreur, le dol, la violence influent sur le consentement des parties et, par suite, dans certaines circonstances peuvent amener l'anéantissement du contrat.
A . — L'erreur modifie le consentement d'une manière plus ou moins profonde selon qu'elle porte sur tel ou tel élément dn contrat. Nous devons donc examiner successivement ces différents éléments pour arriver à formuler une règle générale.
L'erreur qui porte sur la nature du contrat, quoique rare en fait, peut se concevoir. Ainsi je livre à un orfèvre de l'or pour le travailler, des pierres précieuses pour les monter ; il s'imagine que je lui fait un cadeau ! Titius devant me construire une maison, je le mets eu possession du fonds sur lequel je désire qu'elle soit construite : Titius comprend, que je lui donne le droit de se servir de ce fonds pour son usage, à titre de commodal. Dans ces cas et d'antres analogues, le louage d'ouvrage n'a pu se former, car on serait dans la nécessité de sacrifier la volonté de Tune des parties à la volonté de l'autre. Ici Terreur détruit le consentement.
L'erreur porte sur la personne. Notre contrat pouvant se former entre absents, par un intermédiaire, notre hypothèse se comprendra mieux que s'il s'agissait d'une stipulation. Si Titius m'apporte le consentement de Primns quand jo crois recevoir celui de Secundus, il est évident que Tae-
cord des parties n'existe pas, puisqu'elles n'ont pas voulu traiter ensemble.
Un autre genre d'erreur plus délicat, portant non plus sur ridenlilé, mais sur les qualités de la personne, peut se présenter. Dans ce cas, celui qui a promis de fournir ses services ou d'exécuter un travail sera tenu, quoique personnellement incapable de remplir son obligation, et sans être admis à exciper de son incapacité, car, si l'obligation est possible, il pourra trouver quelqu'un capable de l'exécuter (1). Mais en ce qui concerne le locator operis ou le coîiductor operarum, celui, en un mot, qui paye le prix, il semble qu'il puisse se délier de son obligation si les qualités ou talents qu'il opposait cbez son contractant font absolument défaut. Ce dernier ne pourrait se faire remplacer par un tiers, car il imposerait son choix à l'autre partie. Si, par exemple, j'ai engagé Titius comme secrétaire, le croyant instruit, et qu'en réalité, il sache à peine lire et écrire, Titius ne pourra me forcer à accepter son esclave à sa place, parce que cet esclave, quoique capable de remplir le travail matériel d'un secrétaire^ peut ne pas avoir l'intelligence et les qualités morales qui m'avaient déterminé à contracter avec son mailre. Dans les contestations qui pouvaient naître sur les questions de ce genre, étant donné le caractère de bonne foi du contrat, une certaine liberté d'appréciation devait être laissée à ïarhiter qui jugeait d'après l'intention probable de parties.
Erreur in corpore. Dans le louage de services et d'in-
L. 137, § 5. XLV. I. de vcrb. obWj
dustrie, ce qu'on appelle corpus est le fait même mis in obligatione, c'est l'objet du contrat. Dans cette hypoihèse encore, l'erreur anéantit le consentement, car, si un tiers consent à transporter mon vin à Rome et que j'entende Athènes, il est évident qu'aucun accord n'existe entre nos deux volontés. Si l'erreur, au lieu de ()orlersur la matérialité ou l'identité du fait, porte seulement sur la manière dont il devra être exécuté, elle ne peut être invoquée pour faire annuler le contrat par la partie qui se prétend lésée par une exécution autre ou moins soignée que celle qu'elle espérait. Elle devra accepter le travail s'il est tel qu'il doive être reçu boni viri arbitratu.
L'erreur sur le prix est prévue spécialement par Pomporius relativement au louage de choses (1). Aucune raison n'empêche d'étendre celte règle au louage d'ouvrage. Une personne veut me louer ses services pour dix écus, je comprends cinq : la convention ne se ferme pas. Que si, au contraire, cette même personne voulant me louer ses services cinq, je promette dix, comme celui qui promet dix consent à fortiori à payer cinq, l'accord des volontés existera et le contrat pourra se former.
De tout ce qui précède, nous pouvons conclure que l'erreur ne porte atteinte à la validité du louage de services ou d'industrie que lorsqu'elle a pour effet de faire du contrat l'œuvre d'une seule volonté. Dans les autres cas, c'est-àdire lorsque sans détruire le consentement, elle Tenlache d'un vice plus ou moins grave, elle n'est punie que i.L. 52. D. XIX. II.
lorsqu'elle est la conséquence du dol de l'autre partie, B. — Le dol el la violence ont pour but de provoquer, par des manœuvres fraud ileases ou par la crainte, le consentement d'une personne. Ce consentement, quoique vicié dans son principe, n'en existe pas moins et, par suite, le contrat qui en est la conséquence est valable, au moins d'après le droit civil (1). Cette affirmation est corroborée par ce fait que les action et exception de dolo et quod mutus causa ont élé organisées par le préteur, justement pour corriger la rigueur de l'ancien droit, L'in integrum restitution accordée aussi dans certains cas, est également d'origine prétorienne et a été introduite dans le même but. Mais dans le louage, si le contrat est entaché du dol ou de violence, il n'est pas nécessaire que les parties recourent à une des actions que je viens d'indiquer. La partie trompée n'a pas besoin, quand elle est poursuivie^ de faire insérer l'exception de dol dans la formule ; et, lorsqu'elle a exécuté, elle n'est pas réduite à l'action de dolo ; elle peut exercer l'action du contrat pour obtenir ou la résolution ou des dommages-intérêts. Cette dérogation aux principes est encore une conséquence de la bonne foi qui doit régner dans la convention (2). Si le dol ou la violence ont été pratiqués par un tiers, nous rentrons dans la règle, et nous devons le poursuivnî ou le repousser par les actions et exceptions de dolo et quod metus causa, car alors il ne saurait
Accaries, t, II, p. 220, n
~ 15 — être question d'agir par Taclion d'un contrai contre un tiers, si aucun lieu juridique n'existe entre ce tiers et nous.
2** Capacité. — La capacité est Télat d'une personne qui peut donner un consentement valable. La capacité est la règle ; nous allons indiquer les exceptions d'une manière brève, notre matière ne comportant aucune dérogation aux principes généraux.
A proprement parler, les fous et les infantes ne sont pas des incapables, les paroles qu'ils prononcent n'ont pour eux aucun sens.
Les absents, les muets et les sourds sont capables, mais leur capacité est restreinte par un obstacle de fait qui peut être facilement surmonté dans les contrats consensuels lesquels se forment par le seul consentement, sans exiger que ce consentement soit revêtu, comme dans les contrats verhis, d'aucune formule sacramentelle.
Le pupille peut faire sa condition meilleure, mais ne peut l'empirer. Néanmoins, comme en matière de contrats synallagmaliques, cette règle aboutit à une injustice flagrante, elle a ébé tempérée par cette autre que personne ne peut s'enricbir aux dépens d'autrui (1). Ainsi, en nous plaçant dans l'hypothèse d'une locatio operiSy le pupille loca-tor qui exciperait de sa qualité de pupille pour se soustraire à l'obligation de payer le prix de l'ouvrage par lui commandé, verrait sa prétention reponssée par une réplique de dol. Il y aurait en effet mauvaise foi de sa part de vouloir profiter gratuitement du travail du conductor, Tou- M,. 5, pr. D. XXVI, 8,
tefois» le pupille pourra n'être pas condamné à payer la lolalité du prix fixé au contrat, mais une somme moindre, équivalente à renrichissemenl procuré à son patrimoine par le travail fourni. D'où il suit, qu'un ouvrage d'agrément^ quoique fait au plus bas prix par le conductor, peut cependant lui être payé uu prix très modique, ou même ne pas lui être payé du tout, si cet ouvrage a eu pour effet de transformer une chose de rapport en une chose de luxe. Le pupille qui aurait payé son prix pourrait même dans la suite le revendiquer, sans craindre de se voir repoussé par l'exception de dolo.
Nous pourrions faire d'autres hypothèses mais la règle à appliquer serait toujours la même, à savoir, que la loi ne permet pas au pupille de s'enrichir aux dépens d'autrui, que son seul but est de lui éviter une perte et que, pour parvenir à ce résultat, elle ne recule pas devant un appauvrissement de celui avec qui il a contracté.
Les mêmes principes sont applicables, dans le dernier état du droit classique, auxmineursde vingt-cinq ans pourvus d'un curateur. Jusque là ils pouvaient se faire restituer pour cause de lésion, à la condition que la lésion eut une certaine importance et qu'ils ne puissent user d'aucune action pour se faire indemniser de la perte par eux subie ; mais il n'avaient pas besoin de procurer un dol à leur préjudice preuve exigée par le droit commun car le dol seul est une cause de rescision de louage (1).
L'incapacité des femmes pubères primitivement absolue,
L. 23.T)ig. XIX. II
alla s'affaiblissant par degrés» jusqu'à la dispariliou lotalo de la tutelle des femmes par suite de la désuétude où elle était tombée sous la double influence de la civilisation et du christianisme. La capacité de la femme fut complète vers l'époque de Constantin.
Le fils de famille pubère peut s'obliger valablement (l), mais comme il ne possède rien en propre, son obligation n'a pas de sanction immédiate. Toutefois si le père a confié un pécule à son fils pour l'administrer, notre règle reçoit une atténuation en ce sens que les tiers qui ont enrichi ce pécule par leur services ou leur industrie ont l'action de peculio contre le père de famille pour obtenir de lui une somme égale à l'augmentation du pécule (2). Le fils qui a un pécule castrenseest reipwlè pat erfamiliask son égard (3). Par conséquent les tiers qui auront loué leurs services pour l'exploitation de ce pécule ou qui auront construit des ouvrages en ayant augmenté la valeur, auront action contre lui pour se faire payer leur prix. Leur réclamation pourra absorber la tolalilédu pécule castrenseel ne sera plus restreinte dans les limites de l'enrichissement, comme cela a lieu quand c'est le père de famille qui a constitué un pécule à son fils. Les règles du pécule castrense s^appliquent au pécule quasi castrense.
1. Je ne parle pas du (ils de famille impubère dont la capacité est moindre que celle du pupille, puisqu'il peut enrichir son père, mais non rendre sa condition pire même pâtre auctore^ Tautoritas patris
n'existant que dans quelques C8is fort rares.
L. 2. Dig.XIV.VI
L'esclave est une chose, il n'a donc aucune capacité propre, il n'a que celle qu'il emprunie de son maître qu'il peut enrichir mais non obliger. Telle est la rigueur du droit civil. Cependant si cet esclave est à la télé d'un pécule, les tiers pourront agir contre son maître jure pretorio, soit pour réclamer le prix de leurs travaux, soit pour exiger des dommages-intérêts d;ins le cas où l'esclave refuserait ses services ou son industrie (l).
3^ Objet. — Toute obligation pour être valable doit avoir un objet. Or, comme le louage de services ou d'industrie, est un contrat synallagmatique, il donne naiss:ince à deux obligations qui chacune ont un objet distinct : l'une des parties doit un fait, l'autre le prix de ce fait ou merces. Tout fait ne peut être mis in locatione et la merces est soumise à certaines règles. Nous allons donc rechercher 1** quels faits peuvent faire l'objet d'un louage d'ouvrage, et 2° étudier les règles de la merces.
I. — Parmi les actes qui peuvent être accomplis par une personne, il y en a toute une catégorie que nous devons mettre à part com ne ne pouvant faire l'objet d'un ontrat. Ces actes se reconnaissent à ces caia itères qu'ils sont illicites, contraires à la morale ou aux bonnes mœ'irs, impossibles ou inutiles.
Celui qui engagerait ses services à un chef de voleurs pour lui servir de complice, ne pourrait point être obligé de tenir son engagement, puisque la loi punit le vol. Il importe peu d'ailleurs, que le fait, prohibé au moment de
L. 12. § 1. Dig. XLV. II
la coDvention, devienne licite plus lard ; lo contrat nul dès le débat, c'est-à-dire inexistant, no peut revivre par suite d'une circonstance ultérieure et qui ne diminue en rien la culpabilité de Tinlenûon première des contractants.
En parlant d'actes impossibles, j'entends parler d'une impossibilité absolue; pourvu que le fait puisse être accompli par quelqu'un, il peut former la base d'un contrat, en général du moins, car en matière de louage celte règle doit être entendue avec une certaine restriction la convenlion pouvant avoir été conclue en considération de la personne qui doit exécuter le travail.
Un contrat donnant lieu, en cas d'inexécution, à des dommages intérêts, le fait sur lequel il est intervenue doit pouvoir s'apprécier, avoir par conséquent une certaine utilité. Un acte qui ne peut procurer qu'une satisfaction morale n'est pas susceptible d'une évaluation exacte et ne peut donner lieu à l'exercice d'aucune action de la part du stipulant. Il ne suffirait même pas que le fait promis ait une utilité intrinsèque si la convention ne fournit pas les données nécessaires à la détermination de cette utilité. Ainsi c'est en vain que vous demanderiez à une personne qui vous a promis de vous construire un édifice pour telle somme, l'accomplissement de son obligation, si, d'après les termes ou l'esprit du contrat, il était impossible de définir la nature de Tédifice ni de fixer l'emplacement où il doit être construit (1). Dans un instant d'ailleurs, d'autres explications seront données sur ce dernier point. 1. L. il5pr. Dig. XLV, I.
Ces conditioDs remplies» tout fait ne peut cependant pas faire l'objet d'un louage de services ou d'industrie. Deux règles sont encore à poser :
Première règle. — Le louage ne peut avoir pour objet des faits juridiques, par exemple» l'affranchissement d'un esclave (l). « Ici, deux considérations se présentent tout d'abord, dit M. Accarias (2), pour expliquer la doctrine romaine qui exclut ce fait du domaine du louage. En pre* mier lieu, l'affranchissement d'un esclave est l'oeuvre d'un instant presque indivisible, et elle peut être l'oeuvre de tout le monde; elle n'implique pas cette continuité de travail, cette dépense, plus ou moins prolongée d'efforts que paraissent comporter ordinairement les faits auxquels s'oblige un locator operarum ou un conductor operis faciendi; elle n'exige aucune industrie spéciale. En un mot, les operœ proprement dites manquent ici. En second lieu, la locatio operarum tend presque toujours, comme résultat direct et immédiat, à faire entrer dans le patrimoine du conductor, une valeur qui, auparavant, n'y ûgurait pas et la locatio operis faciendi produit le même résultat au profit du locator. Ici, au contraire, quand vous aurez affranchi l'esclave, mon patrimoine n'aura rien gagné, il restera tel qu'il était auparavant.
f Autre hypothèse. Je donne de l'argent à une personne pour obtenir qu'elle fasse un voyage à Gapoue où, sans doute, sa présence doit m'étre utile. Esl-ce qu'il y a
L. 5. Dig. XIX, V
î. Accarias, Théorie des contrats innommas, 9* conférence.
là un contrai de louage? Non, puisqu^OD m'accorde la condictio ex pœnitentia Aoni, à coup sûr, il ne saurait être question dans un louage (L. 5, pr. XII, IV). Sans doute, ce voyage à Capoue, l'emploi d^une certaine quantité de temps, exige des efforts et peut se résoudre en une fatigue physique. Mais assurément, il ne suppose chez celai qui Texéciite, aucun art^ aucune industrie. D'autre part, il est bien possible que, par ses conséquences^ il aboutisse pour moi à un résultat que je pourrai apprécier en argent, mais par lui-même et immédiatement, il ne met rien dans mon patrimoine.
i Faut*il donc, généralisant ces observations, conclure que les faits exclus du contrat de louage sont ceux qui n'impliquent, ni industrie spéciale du côté de celui qui les exécute, ni introduction immédiate d'une valeur quelconque dans le patrimoine de celui en faveur duquel ils sont exécutés? 11 me parait bien que là où manque le premier de ces deux caractères, il n y aura pas locatio. À l'égard du second, il se rencontre ordinairement à l'égard du louage d'ouvrage, mais il ne s'y rencontre pas nécessairement. Ainsi la convention de transporter des marchandises moyennant un prix déterminé constituera toujours une locatio operis faciendi, lors même que les marchandises devraient présenter une valeur moindre dans le lieu de leur destination (L. 11.13.1. 25. 17. XIX. II). •
Nous voyons, d'après ces deux hypothèses, que les faits juridiques ne peuvent entrer dans un louage, et ^analyse de l%iA.ccarias nous montre qu'il est difficile de donner nne règle
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générale, qui permettra de dislioguer les faits qui peuvent faire l'objel d'un louage de ceux qui ne le peuvent [y\s. Mais dirons • nous, avec M. Accarias, que tout fait 8usce()tible d'être loué doit impliquer chez son auteur une indu.^lrie spéciale? Il semble bien qu'on doive dire oui pour la locatio operis faciendi, non pour la locatio opérât um. On comprend parfaitement qu'une personne qui met son activité à la disposition d'aulrui, rende des services de nature diverse et qui ne supposent en eux-mêmes aucune industrie spéciale. L'observation serait donc trop générale et ne s'appuie sur aucun texte. M. Accarias d'ailleurs n'émet pas son opinion sous une forme bien affirmative. Où donc trouver un critérium ? Les textes n'en donnent pas d'une manière explicite. Une chose seulement est toujours exigée, et formellement, pour qu'il y ait louage, c'est la merces. On peut dire que la merces est de l'essence de notre contrat. La merces n'est pas un prix quelconque et Qxé arbitrairement, car, ce à compte, rien n'eût empêché l'affranchissement d'un enclave ou le voyage à Gapoue de faire l'objet d'un louage, à la seule condition que le prix à donner eût été fixé d'avance. Or si la détermination de la merces ne peut dépendre de la seule appréciation des parties, elL- doit être établie nécessairement sur le fait à fournir. Ce fait doit donc répondre à ces deux conditions, avoir une valeur en lui-même et une valeur susceptible d'être fixée d'après une base certaine, car tout contrat de louage pouvant donner lieu à une contesta tion et le juge devant se livrer à un examen du fait rois in obligatione, doit avoir à sa disposition des éléments suf-
6sants d^appréciation. Je n'entends pas dire que celte fixalion doive être absolument précise, elle sera au contraire très variable suivant le temps, le lieu et les circonstances. Une personne n'a-t-elle pas promis de couper mes foins ou de me construire un aqueduc sur mon fonds, ces faits se prêtent sans difficulté et contiennent en eux-mêmes les éléments nécessaires à leur estimation. Cette eslimalion pourra ne pas être rigoureusement exacte, mais les contrats synallagmatiques étant tous aléatoires dans une certaine mesure, c'est là un inconvénient de minime importance et dont il était impossible de tenir compte.
Reportons-nous maintenant aux hypothèses de Taffranchissement d'un esclave et d'un voyage à effectuer, nous voyons que les faits cités no portent en eux-mêmes aucune base d'appréciation. La personne que j'ai envoyée à Gapoue a certainement dépensé du temps, éprouvé de la fatigue et, je le suppose, rempli mes instructions avec sèle et intelligence. Â coup sûr, cette personne mérite un salaire, mais lequel? Quelle est la valeur de son temps et quelle récompense dois-je à son zèle? Il est impossible de fixer un chiffre qui ne soit pas arbitraire.
C'est par application de la même idée que les Romains n'ont pas voulu voir dans les services rendus par des personnes exerçant des professions libérales des faits susceptibles de faire la matière d'un louage, parce que, là encore, nous ne trouvons pas les éléments qui permettent de fixer communément, d'une manière pour ainsi dire courante, la valeur du service rendu. Un avocat a fourni â son client
l'appui de ses conseils el de son éloquence, quel prix lui est dû? NuK pas naéme les parties, ne peut rétablir en donnant à Tappuî de son chiffre d'autre motif que sa seule affirmation. L'avocat et le client ne se placent d'ailleurs pas au même point de vue : le premier évalue ses honoraires d'après la longueur et la difficulté de son travail, le second, surtout d'après le résultat final du procès. Les bases d'appréciation différent donc pour l'un et pour l'autre. De plus, les avis d'un avocat, quoique le prix en ait été payé, ne perdent rien de leur caractère de bon office. Aussi la loi Cincia, qui défendait aux avocats de recevoir un salaire, rendue à une époque où l'action prœscriptis verbis n'était pas encore inventée et quoiqu'elle fui inspirée par des considérations politiques plutôt que juridiques, n'en était pas moins en parfaite harmonie avec les principes rigoureux du droit existant. Mais ces principes fléchirent bientôt devant le pouvoir plus fort des mœurs et de l'équité. On finit par consacrer légalement le droit des avocats à exiger un salaire. Une loi, sous Claude, en fixa le maximum à dix mille sesterces (1.948 francs) mais en leur défendant de se faire payer d'avance. Cette dernière disposition fut abrogée, et il fut même permis aux avocats de conserver leurs honoraires s'il n'avait pas tenu à eux de ne pas plaider la cause qui leur avait été confiée (1). Comme on peut le voir, quand la carrière d'avocat cessa d'être une occupation aristocratique et un moyen entre les mains des patriciens, d'arriver aux charges et aux hon-
L. 38. § 1. Dig. XIX. II
neurs, pour devenir une profession dans le véritable sens du mot, et exercée par un grand nombre de plébéiens (i), le droit au salaire fat définitivement établi. Jamais cepen* dant les Romains ne consentirent à voir, dans les services rendus par un avocat, un fait susceptible d'entrer dans un louage.
En conséquence, l'action locati leur fut refusée pour réclamer le prix de leur travail et ce prix ne fut plus une merces mais un homr ou honorarium. Une procédure particulière, une cognitio extraordinaria fut organisée par le préteur et fut caractérisée par celte circonstance que le magistrat garJail l'affaire au lieu de la renvoyer devant un juge et fixait lui-même le quantum de Vhonor. Il semblerait bien que cette théorie dût s'appliquer à tous les faits qui exigent une grande part d'intelligence et, qu'au contraire, les faits qui ne demandent qu'un travail matéreil fussent renfermés dans le louage. Néanmoins, la doctrine romaine ne nous offre pas ici l'exemple d'une pareille régularité : elle se forma peu à peu, au fur et à mesure des besoins^ sans principe bien arrêté, et se trouve, par suite^ un peu incohérente. Ainsi les médecins et les professeurs poursuivent le paiement du prix de leurs honoraires par une persecutio extra ordineniy si toutefois ils sont hommes libres ; au contraire, si nous les supposons esclaves, leurs soins ou leurs leçons peuvent faire Tobjet d'un louage et le prix en est réclamé par Faction locati (2) : des faits identiques sont
Juvénal. VIII. v. 47 et suiv
2. L. 7. § 8. IX II ad legem Aquil.^ L. 13. § 3. Dig. XIX. II hc.
donc traités d'une noanière différente. Il y a, d'autre part, des services d'un ordre tout à fait vulgaire, tels que ceux des nourrices, qui ne peuvent pas non plus être loués (1), tandis qu'un peintre, fût-il un artiste de plus haut mérite, loue très régulièrement les si 3ns (2). Il y a même des services qui, par leur analogie avec d'autres, devraient être traités de la même manière, tels que ceux dos exceptores et des libuariiy et cependant, il n'en est rien. Un ^xc^pf or ou secrétaire reçoit une merces pour des travaux dont Texécution demande autant d'intelligence que ceux exercés par les librarii, sortes de greffiers d'un ordre inférieur chargés de rédiger des actes pour les particuliers (3).
En résumé, les textes ne nous donne aucune règle qui nous permette de distinguer a priori, les faits qui peuvent faire l'ohjet du louage de ceux (]ui ne le peuvent pas (4) ;
cond. — Si nous coQsidéroos les faits en eux-mêmes, cette distinction des textes nous paraît choquante, car les professions de médecin ou de professeur ne perdent rien de leur noblesse quelle que soit la personne qui les exerce. Au contraire, si nous nous plaçons au point de vue des personnes, cette distinction nous apparaît comme une application naturelle des principes. Pour un Romain, un esclave est une chose de plus ou moins de valeur suivant le proQt qu'il en retire, et il ne considérait pas uniquement le médecin ou le professeur, abstraction faite de l'esclave. On donnait en location un esclave professeur comme un esclave laboureur ou muletier, afln qu'il fournît des services d'un genre particulier, mais l'opération était toujours la même, la merces exigée était seulement plus élevée dans un cas que dans l'autre. ^
L. 5. §. 2 Dig. de prescrip, verb. XIX V
3. L. 19 § 9 Dig. Loc. cond. XIX. II. — L. 1. § 6. Dig. De extrcog, L., t. XIII.
4. Deux textes semblent contraires à cette proposition. Ainsi nous
— J7 ~ el il n*y a rien qui doive nous élonner si Ton accepte celle idée que le louage de service ou d'industrie n'est pas régi par des principes qui lui sont propres, mais par les principes étendus et modifiés du louage de choses, le seul en usage au début d'une société, surtout chez un peuple es* senlieliemenl agriculteur. Cette règle, nous ne sommes pas encore parvenus depuis les Romains à l'établir par le raisonnement, beaucoup de faits étant trop complexes pour
lisons Inst. L. Ill, t. XXVI. § 13. « In summa sciendum est, man datum, nisi graluitum sit^in aliam foi^mam negotii cadere;nam mercede constUuta, incipit locatio et conduciio esse. Et, ut gèner aliter diœerimus, quitus casibvs sine mercede suscepto officio mandali aut depositi contrahitur negotium, iis saribibs inierve" niente mereede locatio et conductio contrathi intelligitur ». La même idée se retrouve au Digeste. L. I, § 4. Mand. XVII. I : « Mandatum,nisi gratuitum nullum est : nam originem ex officio atqne amicitia trahit ; contrarium ergo est officio merces : interveniente enim pecunia res ad locationem et conductiorhem potius respicit ». Ces textes posent donc d'une manière formelle cette règle que toute convention qui, gratuite, est un mandat, se change en un louage par la stipulation d'un salaire ; d'où nous pourrions conclure que pour savoir si nous sommes en présence d'un louage de services, ou d'industrie, nous n'aurions qu'à nous demander si le fait, abstraction faite du salaire, peut faire l'objet d'un mandat. Je remarque tout d'abord que le mandat n'est nulle part défini d'une manière précise, ce qui rendrait incertaine l'application de cette règle. Les textes sont trop absolus. Ainsi quand je m'engage à faire un voyage dans votre intérêt, à placer une somme qui vous appartient, il y a bien là un mandat, mais il n'y aurait pas louage, quand même je recevrais un salaire. Toutefois il est incontestable que le mandat et le louage ont un domaine commun assez vaste, el que beaucoup de faits peuvent, indifféremment, être l'objet de l'un ou de l'autre contrat. Mais le mandat se m<'Ut dans un cercle plus étendu, il est plus compréhensif, car il s'applique surtout à des actes juridiques qui ne peuvent entrer dans un louage, et à des actes qui ne s'appliquent pas à une chose corporelle. La règle posée dans les textes pèche donc par un excès de généralité.
se prêter à qd6 classification mathématique. Ce que nous pouvons dire de général» c'est que les faits qui ont une valeur courante, une utilité appréciable et indépendante de la personnalité de celui qui en profile, peuvent faire Tobjet d'un contrat de louage de services ou d'industrie. Nous laissons ainsi de côté les faits dont l'utilité ne se conçoit que relativement à certaines personnes déterminées, ceux surtout où l'intelligence joue le rôle principal, ceux qui impliquent une certaine pari de dévouement, car Tintelligence et le dévouement ne peuvent être évalués et méritent une récompense, un honorarium plutôt qu'un paiement.
Deuxième règle. — Le louage doit avoir pour objet un fait qui s'applique à une chose corporelle. Il ne faut pas croire que cette régie implique une transformation ou une modification quelconque de la chose : il peut très*bien y avoir louage, la chose restant identiquement la même. Ainsi celui qui s'est chargé, moyennant un certain prix, de transporter à Rome da vin de Campanie, loue son industrie comme celui qui s'est chargé de confectionner, pour le compte d''un tiers, des anneaux avec l'or que ce tiers lui a remis (1). Cette régie est applicable dans toute son étendue à la locatio operis, je n'y vois qu'une exception et qui ne peut être justifiée par des molifs juridiques. Les agrimensores dont les fonctions étaient de mesurer les terres des particuliers et d'en dresser un plan déposé aux
i. L. H. § 3. Dig. XIX II. — Just. L. III. l. 24 § 4.
archives publiques (1), recevaient des honoraires qu'ils réclamaient par une persecutio extra ordinem, bien que leur travail s'appliquât à une chose corporelle et fut aussi susceptible d'estimation pécuniaire que celui d'un architecte. Mais comme celte opération était accompagnée de sacrifices (2), qu'elle impliquait la prise des auspices (3), et, par suile, exigeait chez Vagrimensor une initiation particulière à l'art augurai et quelques connaissances géométriques, la dérogation aux principes que nous signalons n'a pas lieu de nous surprendre.
Si nous nous plaçons maintenant dans l'hypothèse de la locatio operarum, notre règle s'applique aussi communément^ mais est soumise à quelques restrictions qui tiennent à l'incertitude et au manque de principes que nous avons déjà signalés. Il est bien vrai, par exemple, que le fait d'accomplir un voyage dan^ votre intérêt ne peut constituer un louage de services (4) même si je reçois de vous un prix fixé à l'avance, mais il n'est pas moins vrai que les services d'un excepter , qu'on ne peut considérer comme s'appliquant à une chose corporelle, peuvent faire l'objet d'un louage (5). Cette contradiction que nous rencontrons dans les textes ne nous permet pas de donner notre règle comme absolue, nous pouvons dire seulement qu'elle est d'une application très générale.
L. 19. §. 9. Dig. XIX
n. — Merces. — Nous venons de voir que l'obligation de Tune des parties a pour objet des faits et qu'il est difficile de déterminer d'une manière précise leurs caractères ; au contraire, l'obligation corrélative de l'autre partie a toujours un objet unique, la merces, dont la validité est soumise seulement aux trois conditions suivantes :
i*" La merces doit consister en argent monnayé (1). L^un des contractants ne pourrait pas promettre un (ait en paiement d'un travail qui lui aurait été fourni par l'autre : si je suppose, par exemple, que Priiuus se soit engagé à couper les foins de Secundus à la condition que celui-ci lui ferait sa moisson, nous ne sommes pas en présence d'un louage, mais d'un contrat innomé, et si, l'époque de la moisson arrivée, Secundus refuse de remplir son obligation, Primus aura contre lui, non l'action locati, mais l'action prœscriptis verbis (2).
2^ La merces ôoil êlrec^r/a(3). Cela ne veut pas dire que le quantum de la merces doive être absolument déterminé, ce qui, dans certains cas, lorsque, par exemple, un travail enlrepiis doit être payé à la mesure, serait fort gênant. Il
i. iDst. L. III, t. XXUI. § 2 et t. XXIV, pr.
2. iDst. L. III, t. XXIV. § 2. Celte condition semble contrariée par le § 1, 1. XXXV, Dig. loc. cond. , qui pose Thypothèse suivante ; deux personnes ayant un fonds indivis, il a été convenu qu'elles en jouiraient chacune à leur tour pendant un an; l'une d'elles, par suite du fait de Taulre, n*a pu tirer aucun avantage de sa jouissance : quelle action pourra-t-elle invoquer. Africain lui donne Faction locati, mais Ulpien, dans une hypothèse semblable, donne V acliou pj^œscrlptis verbis (L. 23. Dig. X, 3). Cette seconde opinion, conforme aux principes, doit seule être admise dans le droit de Justinien.
Inst. L. III, t. XXIV, pr
— 31 ~ suffit seulement que le contrat contienne des éléments précis (i^estimalion, pour qu'elle ne soit pas abandonnée à la seule volonté de Tune des parties (l), ou remise à l'arbitrage d'un tiers qu'elles se réservent de choisir ultérieurement (2). Mais si le tiers est désigné au moment de la convention, Juslinien tranchant une ancienne controverse entre les jurisconsultes, décida que le louage vaudrait sous cette condition : si le tiers consent à fixer le prix (3). Une autre discussion s'était élevée sur la question de savoir s'il y avait louage quand on avait remis des vêtements à un tailleur pour les raccommoder ou à un dégraisseur pour les nettoyer, et cela, moyennant un prix ({ui devait être fixé après l'exécution du travail. Ici encore Justinien refuse de voir un louage, mais le tailleur ou le dégraisseur qui auront remis les vêtements en étal, auront l'action proœscnplis verbis pour se faire payer leur salaire.
3"* La merces doit être vera. La merces estvera, c'est-àdire sérieuse si le locator a Tintention de l'exiger et lo conductor de la payer ; dans le cas contraire, ou si le prix était dérisoire, il n'y aurait pas louage (4). Un prix sérieux n'est pas nécessairement un prix jusio, c'est-à-dire représentant exactement la valeur des services fournis ou du travail exécuté. Une appréciation aussi rigoureuse eût été impossible et l'exiger eût été peu de mise cans un contrai
L. 20, § 1 et L. 46, Dig. XIX
où chaque partie s'efforce de faire une boDoe opération,' même saos aucune intention de fraude envers l'autre. Le contrat est donc valable malgré l'inégalité entre l'ouvrage et le prix payé, pourvu que cette inégalité ne soit pas la suite d'un del (1).
4"" Cause. Toute convention doil avoir une cause. Il est en effet évident que celui qui s'oblige, s'oblige pour quelque chose, en vue d'un résultat, d'un gain à faire, si le contrat est à titre onéreux, ou, si le contrat est à titre gratuit, d'un avantage à procurer au donataire et d'une satisfaction morale à acquérir pour lui-même. Ajoutons que cette cause doit être licite et non contraire à la morale et aux bonnes mœurs.
Dans le louag?, les obligations des parties se servent réciproquement de cause l'une à Kaulre, d'où cette conséquence que l'une des obligations étant nulle, l'autre est nulle aussi faute de cause (2). Mais nous avons vu dans les paragraphes précédents que la merces et les faits qui peuvent entrer dans un louage doivent répondre à certaines conditions, or, il peut arriver que l'objet de l'obligation de
L. 22, §3;1. 23,Dig. XIX
2. Si au lieu de faire un contrat synallagmatique, les parties avaient divisé Topération en deux stipulations, chaque stipulation devrait s'apprécier, comme si elle était seule, sans qu'on pût lui chercher une cause en dehors de là même. Ce principe qui reçut quelques modifications en matière de donations, fut toujours maintenu pour les contrats à titre onéreux quoique la législation, en abandonnant les formes strictes de l'ancien droit et en faisant une plus large part à Téquité, manifestât une tendance prononcée à s'en écarter de plus en plus.
Tune des parties ne remplisse pas les conditions requises et que Tobligalion n'en soit pa^ moins valable, seulement la sanction ne sera plus la même et les actions locati et conducti ne pourront plus être invoquées. Telle est du moins la doctrine ancienne et celle que nous retrouvons dans le droit de Justinien. Mais cette doctrine ne fut pas toujours universellement admise, et il est vraisemblable que Topinion qu'ils professaient relativement à l'échange, les Sabiniens retendaient à notre époque (1). Pour les jurisconsultes de cette école, la merces pouvait ne pas consister en argent, aussi devaient-ils reconnaître sans difficulté un louage^ notamment dans les contrats facto ut des elfacio ut facias, qu'ils sanctionnaient parles actions locati et conducti utiles. Mais cette doctrine ne prévalut pas. Les Romains avaient fait du louage un contrat à part, qu'ils avaient investi d'actions spéciales qu'on ne pourrait transporter à volonté à des conventions analogues. Primitivement, dans un contrat do ut fadas, fado ut des, ou fado ut fadas, la partie qui avait exécuté son obligation ne pouvait invoquer aucune action, si ce n'est acciden*» tellement, une revendication, par exemple, s'il y avait eu remise matérielle de sa chose, OMxxxi^ condictio , si son fait avait enrichi la partie adverse. Mais la revendication exigeait la preuve du droit de propriété, et la condictio, limitée à l'enrichissement procuré, n'avait pas pour but la réparation du préjudice causé par l'inexécution du contrat. Ce résultat ne fut obtenu que plus tard, quand i. Âccarias. Précis de Droit Romain^ t. 2, n* 651.
raclion de dolo fol créée par le prêteur Aquilas Gal-
lus. Celte action étant arbitraire, pouvait aboutir à l'exécution (le la convention, et, dans tous les cas, assurait la réparation du dommage occasionné par suite de son inexécution. La situation des parties n'était cependant pas encore la même dans le louage et dans les hypothèses ci dessus, car, à la différence des actions locali et conducH, l'action de dolo était annale et intransmissible passivement. Il n'était donc pas inutile d'examiner si l'on était en présence d'un louage ou non. L'intérêt néanmoins disparut à peu près quand, dans les conventions do ut fada, etc., on vit un véritable contrat auquel on appliqua Faction prœscriptis verbis. Cet action en effet, avait été imaginée — probablement par Labéon — pour suppléer les actions contractuelles dans les cas où, à l'inspection des faits de la cause, il était difficile de dire si l'on était en présence de tel ou tel contrat classé par le droit civil. Par exemple, j'embarque des marchandises sur un vaisseau pour tel port, généralement je serai locator operis et je devrai la merces ; cependant , surtout si mes marchandises remplissent le navire à elles seules, il peut y avoir doute et je puis prétendre être conductor navis. Quelle action m'accorder alors, l'action locati ou l'action conductil On tourne la difficulté et l'on m'accorde l'action prœscriptis verbis (1). Mais que dans certains cas, la môme action pût s'appliquer au louage d'ouvrage et aux contrats innomés, il y eut toujours entre eux celte différence que, dans le loua-
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ge, Tobligalion de Tune des parties fut toujours de payer une somme d'argent, tandis que dans les contrats innomés l'obligation des deux parties consislail toujours en un faitou en une dation d'une chose autre que de l'argent.
I 4. — Analogie du louage d'ouvrage avec d'autres contrats.
Nous avons supposé jusqu'ici qu'une personne fournissait son fait et recevait une certaine somme. C'est Thypothèse la plus fréquente, mais notre contrat ne se présente pas toujours dans une pareille simplicité ; il est compliqué parfois d'éléments étrangers qui altèrent son caractère et en rendent la détermination difficile. Voici une hypothèse sur laquelle les Sabiniens et les Proculiens discutèrent longtemps. Titius convient avec un orfèvre que celui-ci emploiera son or à lui faire des anneaux d'un certain poids et d'une certaine forme, et recevra pour cela dix sous d'or, par exemple : on se demandait si ce contrat devait être réputé vente ou louage? Cassius disait qu'il y avait vente de la matière et louage du travail, mais Justinien décide avec raison qu'il y a seulement vente. L'opinion de Cassius et des Sabiniens péchait par un excès d'analyse et voyait deux opérations là où évidemment les parties n'en avaient vu qu'une.
D'autres textes nous présentent des hypothèses plus complexes et d'une explication plus difficile, telle est, par
exemple, la loi 22, § 2, Dig. I. XIX, t. 2, ainsi conçue : « cum insulam œdificandam loco, ut sua impensa conductor omnia faciat, proprietatem quidem eorum ad me transfert, et tamen locatio est : locat enim artifex operam suam, id est, faciendi necessitatem. » Ainsi, nous voyons que l'entrepreneur a fourni ses œatériaui et son travail, de même que l'orfèvre avait fourni son or et son industrie, el, cependant, c'est un louage, dit le texte, et non une vente. Quelle raison donner de cette différence, car il y a certainement vente des matériaux et non solet locatio dominium mutare (1). Le locator paie la merces et met son terrain à la disposition de Tentrepreneur ; à son égard, tout est donc régulier. Le conductor fournit bien son travail, mais il fournit encore quelque chose de plus, son obligation est une obligation double dont l'objet principal est un édifice à construire, necessitatem faciendi, comme dit énergiquement notre texte. Pour construire une maison, il faut des matériaux, mais peu importe celui qui les four* nit, et, si c^est l'entrepreneur, c'esl là uu fait secondaire qui a seulement pour but de lui permettre d'exécuter son engagement. Si ces matériaux fournis par l'entrepreneur sont de mauvaise qualité, le maître n'aura pas contre lui l'action de la vente qu'on donne à l'acheteur pour obtenir la réparation du préjudice causé par les vices de la chose, mais bien Taction du louage pour obtenir des dommagesintérêts, le conductor ayant commis une faute d'employer
L. 39, Dig. XIX
une matière viciée pour Texècution du (ravail qu'il devait accomplir.
Un autre cas douteux est relaté dans la loi 31» D. \. XIX, t. 2- Voici rhypolhèse : Un armateur^ Saufeius, s'est chargé de transporter du froment pour le compte de plusieurs personnes; mais, d'après l'intention des parties, il n'est pas nécesssaire que Saufeius remette à chacun des chargeurs le blé même que ceux-ci lui ont confié, il suffît qu'il en tienne à sa disposition, à Tendroit convenu, une quantité égale et de même qualité. Gomme nous pouvons le remarquer, Saufeius reçoit un salaire, et il doit transporter une chose en un certain lieu ; il y a bien là tous les \ éléments d'un louage d'induslrie; mais Saufeius est devenu en même temps propriétaire du blé et débiteur d'une quantité égale, et, à ce point de vue, l'opération ressemble à un mutuum. Si le navire vient à périr par cas fortuit, l'armateur ne sera pas libre comme il le serait si nous étions en présence d'un louage pur ; le jurisconsulte règle la question des risques comme dans le mutuum, car pour lui Tobligation principale de Saufeius est de rendre une quantité de froment équivalente à celle qu'il a reçue. La décision de notre texte devrait s'appliquer aussi au cas où j'aurais remis à un boulanger une certaine quantité de farine pour qu'il me rende un certain nombre de pains, et à tous les cas analogues.
Ainsi nous voyons que le louage de service ou d'industrie ne se rencontre pas toujours dans sa pureté ; il peut se combiner avec la vente et le mutuum. Dans ca cas il
Lebnm $
~S8~ seirble résulter des leites que les contrats ne doiTent pas être divisés, l'un des deux absorbe l'autre : on ne peut dire lequel des deux a prioriy il faut examiner Tinlention des parties et le dénommer d'après la fin qu'elles se sont proposée.
Une autre question intéressante est celle de savoir si nous devons voir dans le colonat partiaire un louage d'industrie. Dans le colonat partiaire^ une partie s'engage à cultiver le fonds de l'autre partie et à lui payer en nature une redevance proportionnelle dans les fruits perçus. D'après cette définition, le locaior met sa terre à la disposition du colonus qui la cultive, mais c'est ce dernier, quoique fournissant son travail, qui paye le propriétaire au lieu d'être payé par lui, et, à ce point de vue, nous nous écartons du louage d'industrie pour nous rapprocher du louage de choses. Seulement la menés ne consiste pas en aident, aussi devons-nous écarter l'hypothèse d'un louage quel qu'il soit, bien que le colon partiaire porte le même nom, colonus, que le fermier proprement dit. Gaîus nous dit d'ailleurs (1) qu^en cas de perle des fruits par force majeure, la perte n'est pas à la charge exclusive du propriétaire, comme dans le louage des choses, mais qu'elle est supportée proportionnellement par les deux parties, comme dans la société dont il constate en passant Tanalogie avec le colonat partiaire. Comme dans la société en effet l'un des contractants apporte sa chose, l'autre son industrie et les chances de gain et de pertes sont partagées
i. L. 25, § 6, D. XIX, II.
proportioDnellemenl entre eux. Mais je ne crois pas que la remarque incidente de Gaïus puisse suffire pour faire admettre l'identité de la société et du colonat partiaire, ou nous ne rencontrons pas notamment lejusfraternitatis, inhérent à tonte société véritable. Aussi le colonat partiaire ne comporte pas Tapplication absolue des règles de la société ; elles doivent toujours être tempérées ou mitigées par celle du louage, ce qui est facile, étant donné que nous avons certainement affaire à un contrat consensuel et de bonne foi. Quant à faire entrer le colonat partiaire, soit dans la société, soit dans le louage de choses ou dans le louage d'industrie, cela semble tout h fait impossible.
CHAPITRE II
I. Caractères du louage de services. — H. Obligation du locator operorum. — m. Obligation dn conductor operarum. — - IV. Fin du louage de sertices.
1 1 . — Caractères du louage de services
Dans la locatio operarum F un des contractants s^engage envers l'autre à lui fournir ses services pour un temps et moyennant un salaire. Un des traits caractéristiques de notre convention consiste dans ane sorte de subordination
du locator operarum envers le conducior qui peut à son gré modiûer le travail en cours d'exécution et employer celui qui fournit ses services à des travaux de différentes espèces. Il ne faut pas prendre cependant celte proposition dans son sens absolu et croire que le maître peut à volonté changer les condilions du contrat et que la locatio operarum ne comporte pas une industrie spéciale de la part du locator operarum. La vérité est que le même fait peut, selon les circonstances, faire l'objet d'un louage de services ou d'un louage d'industrie. Ai-je remis, par exemple, à un tailleur du drap pour qu'il me confectionne un vêtement, il y aura louage d'industrie ; si, au contraire, je le prends en journée chez moi, il y aura louage de services. Enfin, et à Tinverse de ce qui se passe dans le louage d'industrie, le temps pendant lequel le§ operœ ont été fournies est toujours pris, dans le louage de services, en très grande considération par les parties, car très souvent c'est lui qui sert de base à Tévaluation de la merces,
La loi française a pensé que consacrer sa vie au service d'autrui serait une ahénation de la liberté qui est inaliénable; aussi l'article 1780 G. civ. dispose-t-il qu'on ne peut engager ses services qu'à temps ou pour une entreprise déterminée. Par suite sont nuls, de nos jours, les engagements conclus pour la vie ou pour un délai si étendu ou un travail d'une durée si longue, qu'ils devraient, selon toute probabilité, lier celui qui les a contractés jusqu'à sa mort. Cette prohibition a été reproduite de notre ancien droit qui admettait le principe : nemo potest opus
locare inperpetuum, et prétendait en trouver Torigine jasqae dans le droit romain (1). Je ne crois pas cependant que les romains aient jamais prohibé une pareille convention, El d'abord est-il vrai que celui qui engage ses services pour toute sa vie, aliène sa liberté? Il serait, je crois, plus exact de dire qu'il renonce à son indépendance. Il y aurait certainement une différence énorme entre celui qui aurait contracté un pareil engagement et Tesclave, On conçoit qu'une pareille convention ait été prohibée par notre ancien droit, dont la tendance générale était d'affaiblir, même de rompre^ les liens d'homme à homme, et par notre Code dont l'une des bases fondamentales est le principe de l'égalité civile. Or, il est évident, qu'admettre la validité d'un engagement à vie eut été violer en fait une règle qu'on proclamait en droit. Chez les Romains, le même principe ne se retrouve plu^ Il y eut toujours chez eux différente?
1. Nos anciens auteurs appuyaient leur opinion sur la loi 71, § 2, D. 1. XXXV, I, où Papinien écrit : « Titio centum relicta simt ita ut monumento meo non recédât jvel uti in illa civitate domicilium habeat : potest dicij non esse lorum cautioni per qtmm jm libertatis infrugilur. Sed in defuncli libertis alio jure utimur, » Je remarque d'abord : 1* que ce texte est absolument isolé et qu'aucun principe ne nous donne le droit de voir une règle absolue dans une phrase jetée comme par hasard par Papinien pour motiver une décision 2* qu'il est relatif à un legs et à la caution Mucienne et doit s'expliquer sccundnm subjectam materiam. Or, il est un fait certain, c'est que les Romains donnaient aux dispositions testamentaires leur effet le plus plein en les interprétant toujours en faveur des personnes gratifiées (L. 12, D. 1. 50, t. 17). Il n'est pas non plus téméraire de penser que Papinien ait été inspiré par une pensée d'utilité et n'a pas voulu subordonner la liberté d'une personne au seul caprice peut-être d'un mourant.
classes dans la société ; des fomilles même étaient dans une sorte de dépendance envers d'autres familles, ce qui constituait la clientèle. La subordination d'un individu à un autre était moins choquante que de nos jours, et je ne crois pas qu'un Romain eut trouvé étrange de voir un affranchi, par exemple, se lier pour la vie à son ancien maître (i). D'ailleurs, les textes sont muets sur cette prétendue prohibition.
Les partisans de la doctrine contraire, de celle qui refuse d'admettre la validité d'un engagement à vie, se séparent sur la question de savoir par qui la nullité peut être opposée. Les uns, ne voyant dans cette prohibition qu^une mesure prolectrice pour le locator operarum, ne donnent qu'à lui le droit d'invoquer la nullité de Tacte ; les autres prétendent que la nullité est absolue, donc opposable par l'une ou l'autre des parties. Cette dernière opinion devrait seule être suivie, car la nullité admise est une nullité d'ordre public jBt par suite absolue, qui empêche le contrat de prendre naissance, et personne ne peut se prévaloir d'un contrat qui n'existe pas.
Le louage de services peut être contracté pour une durée indéterminée. Ce mode d'engagement est même le plus ordinaire pour les domestiques et employés.
Le louage de services peut se renouveler par tacite reconduction, dans les hypothèses du moins où la continuation des operœ peut se concevoir. Mais la tacite reconduction ayant sa base dans le consentement présumé des par-
L. 71, D. § 2, in fine, XXXV, I
lies, il s'ensait qae le contrat cesse d'exisLer, lorsque Tane d'elles, pour une cause quelconque, se Irouve dans Vïm^ possibililc de consentir : tel serait le cas, par exemple, ou le maître viendrait à perdre la raison. Cependant Tobligation de la partie qui cesse de consentir ne prend pas toujours Gn au moment même de la cessation de son consentement. Ainsi, Primus ayant engagé ses services pour une certaine somme à S'fcundus, et le contrat s'étant continué par tacite reconduction, ce dernier ne pourrait, sans motif valable, congédier Primus au milieu du deuxième mois, en offrant de lui payer la moitié du prix convenu, il devrait lui payer le prix du mois entier. Rien n'est de rigueur dans notre matière, et la convention doit être interprétée ex œquo et bono et selon les circonstances (1).
I 2. — Obligations du locator opérarum.
La première et la principale obligation du locator operarum, est de fournir ses services ou d'exécuter le travail de la manière convenue au contrat. Si, par hasard, le loca" tor avait offert ses services simultanément à deux personnes, et que Tune et Tautre les ait acceptés pour un prix, c!eux contrais se seraient formés, mais celle qui, la première, aurait accepté l'offre, devrait d'abord être satisfaite (2),
i. L. 13, §11, 1. 14, D. XIX, II, arg. d'anal. 2. L. 26, D. XIX, II.
Ed Cds d'inciécution de la part da locator et par sa faute^ des dommages intérêts sont dus au conductor, et ces dommages-intérêts doivent être égaux au préjudice subi par lui. Tel esl du moins la doctrine du droit classique. Dans le droit du Bas-Empire, nous trouvons plus de rigueur. Nous lisons 1. 12, | 8, Code, L. VIII, t. X, celle phrase notamment : « Si autem penuria laboret qui ita deliquerit fustibus cœsus civitate ejiciatur. > Aussi, quand une demande en justice serait rendue vaine par l'indigence de l'ouvrier, on édicle coLtre lui, lorsqu'il laisse un ouvrage inachevé, des mesures de coercition corporelle. Cette disposition s'explique par la différence sociale qui existait entre le maîlre et l'ouvrier, par la défaveur qui, de tout temps, s'est attachée au débiteur récalcitrant, et enfin, par cette raison d'ulililé qui veut qu'un propriétaire ne soit pas exposé à voir inachevé les travaux qu'il a entrepris, ceux surtout qui se rapportent à l'habitation. Rien ne s'oppose d'ailleurs à ce qu'un locator operarum fasse exécuter son obligation par un autre, quand, d'après les circonstances et la nature du travail, on ne peut pas induire que sa personne ait été prise en considération (1). Toutefois, si l'ouvrier était un artifex, exerçant une profession spéciale, et surtout s'il avait un certain renom d'habileté, en présence du manque de clarté des termes employés, on devrait interpréter la convention dans le sens de la personnalité de l'obligation.
Le locator operarum est responsable non-seulement de
L. 31, D. XLVI, m
son dol, mais aussi de sa faule (1). Âiosi, il ne suffit pas qoe l'ouvrier exécule le travail d'une wanière quelconque, il doit y apporter tous ses soins : on ne lui demande pas cependant, une œuvre parfaite, mais une œuvre bien faite. Peu importe sa capacité ou son talent, du moment qu'il a entrepris un travail, il doit l'exécuter comme l'exécuterait un ouvrier ordinaire, et il y aurait mauvaise loi de sa part, d'alléguer qn'il a loué ses services tels qu'il pouvait les fournir. L'impéritie, Celsus nous le dil formellement, doit être mise au nombre des fautes (2)'.
Dans ce cas, le maître, pour §e faire indemniser, agira par Taclion du louage (3). Quelquefois même, outre l'action locati, on donne contre le îocator l'action de la loi Aquilia, directe ou utile (4). Souvent même, il y a doute sur l'action à accorder au conductor. Ainsi un enfant ayant été mis en apprentissage chez un cordonnier, celui-ci pour le corriger, lui donne un coup de sa forme, mais d'une manière si malheureuse, qu'il lui crève l'œil. Quelle action . aura le père? Julien lui refuse l'action d'injure parce que le cordonnier n'a pas frappé Fenfant dans l'intention de lui causer un dommage, mais pour le châtier ; quant à accorder l'action du louage, il hésite. Dans cette espèce, Ulpien accorde formellement l'action de la loi Aquilia (5). Ulpien nous fournit encore l'exemple suivant : une personne qui
L. 5. § 3. D. IX,II et L. 13. § 4. D. XIX.1I
s^fôtcbargéederédacalioD d'un esclave, l'eDmène à TétraDger ; là» il meurt ou il est pris par les ennemis ; dans ce cas» le mailre aura Taclion locali parce qu'il n'avait pas confié son esclave ut peregre duceretur (1). De ces textes, nous pouvons tirer cette conclusion, que Timprudence est toujours considérée comme une faute dont le conductor doit réparation et que, pour évaluer cette réparation on considère moins la culpabilité du fait, que les conséquences dommageables qu'il a entraînées. Aussi, dans noire seconde hypothèse, ce n'est qu'un simple accident, lamorl de l'esclave ou sa prise par Tenncmi, qui imprime au fait un caractère de faute, bien qu'en elle-même et en Tisolant de ses conséquences bonnes ou mauvaises, la conduite de l'esclave à rélrangcr soit une conlravenlion au contrat. D'après les principes qui régissent noire matière, ÏGlocator doit compte de ses fautes, mais ^on obligation peut être étendue même aux cas fortuits, au moyen d^une clause particulière et formelle (2).
Outre Tubligaiion de f tire Touvrage avec soin, l'ouvrier doit encore le faire dans le temps convenu ; il doit, par suite, indemniser le conductor du r lard qu'il a apporté soit pour commencer, soit pour finir le travail dont il s'est chargé.
L. 13. §5. D. XIX. II
§ 3. — - Obligations du condoclor operaram.
l® Le conductor operarum doit payer le prix convena. Sealement comme nous avons eu déjà l'occasion de le faire remarquer» les obligations des deux parties se servant réciproquement de cause, le conductor ne doit payer les services promis, qu'autant qu'ils lui ont été effectivement fournis de la manière convenue. Logiquement il résulterait de cette proposition que le locator ne peut réclamer son salaire ou n'en peut réclamer qu'une fraction, quand, par une cause quelconque, il n'a pas rempli son engagement ou no l'a pas rempli entièrement. Mais notre principe reçoit des atténuations, et nous devons distinguer si le travail n'a pas été exécuté par le fait du locator ou du conductor, ou par suite, de circonstances indépendantes de la volonté de l'un ou de l'autre.
Si le locator refuse dès le début de se soumettre à son obligation, il va de soi qu'il n'aura rien à réclamer et qu'il pourra même être condamné à des dommages-intérêts envers le conductor. La même solution doit être admise si, dans le cours du travail, l'ouvrier l'abandonne volontairement, soit dans l'intention de causer un préjudice à son patron, soit pour se mettre au service d'un tiers qui lui offre des conditions plus avantageuses. Mais, si aucune faute ne peut être reprochée au locator operarum. s'il tombe malade, par exemple, que devons-nous décider? Je crois qu'une distinction est à faire. S'agit-il d'un artisan.
il devra recevoir iiDe somme équivalente un prix des journées, s'il s'esl engagé à la journce, ou proportionnelle au travail accompli, s'il devait recevoir en une fois au prix fixé d'avance. S'agit-il d'un domestique qui loue ses services au mois ou à Tannée, en principe la même règle doit être appliquée ; cependant si la maladie n'a pas été longue, le domestique aura droit àrinlégralilédeses gages, parce que de légères altérations dans la santé sont tellement fréquentes, qu'elles doivent être considérées comme tacitement prévues au contrat, et ensuite, parce que ces sortes d'engagements étant, en général, contractés pour une durée indéterminée, le maître peut renvoyer, pour ainsi dire à volonté, son domesiiqne valétudinaire. Quant à déterminer le nombre de jours de maladie qui devront être lolérés au domestique, c'est une question de fait, qui devra élre iPinchée suivant les circonstances, les usages et l'équité.
On objecte contre celte docîrnc un texte 'de Paul, c'est la loi 4 1 5. D. liv. XL. l. Vil, de statu liberis. Il s'agit dans cette loi d'un esclave, Slichus, à qui son maître en mourant a donné la liberté, à la condition qu'il resterait encore pendant un an, l'esclave de son héritier. Paul affirme qu'une maladie survenue à Tesclave pendant l'année n'empêchera pas sou affranchissement, et il en donne pour raison que : « servire enim nobis inteltigun' tur eliam hi, quos curamus œgros, qui cupientes servire. propter adversam valetudinem impediuntur. » La première objection que l'on peut faire à ce texte, est d'être absolu-
ment étranger à notre matière. 11 tranche la question de savoir si Slicbus a rempli la condition imposée à son affranchissement, or, il est évidenlque l'esclavage n'est pas suspendu pendant la maladie. Nous ne pouvons donc pas, généralisant cette solution de Paul, l'appliquer d'une manière absolue au louage de services, mais le motif qu'il donne à l'appui de son opinion, nous prouve que dans toutes les questions de ce genre, on n'usait pas de principes rigoureux, ce qui justifie la distinction admise pour les
Supposons maintenant que le conductor, sans aucun motil, refuse les services ou le travail du locator operarum ; dans ce cas, il sera obligé de lui payer la merces pour le temps convenu, et, si aucune fixation de temps n'a été faite, il devra outre le salaire échu, payer une juste indemnité. Mais la question est beaucoup plus délicate dans le cas ou le locator ne peut plus fournir ses operœ, par suite d'un fait qui, en aucune manière, ne peut être imputé à faute au conductor, sa mort, par exemple. Dans ce cas, si les services s'attachaient à la personne du défunt, ils n'ont plus aucune valeur pour ses héritiers, et il est possible que la cessation brusque de ses fonctions, et par suite, la privation subite de son salaire, cause un préjudice au locator qui, lui aussi, n'a aucune faute à se reprocher.
Dans quelque sens que cette difficulté soit Irani^hée, un dommage est causé à l'un ou à l'autre des contractants ; il s'agissait donc de réduire ce dommage dans ses plus étroites limites. Aussi les Romains ont-ils adopté une opi-
nion iotermédiaire très équitable. Nous pouvons tirer une règle générale de deux textes. C'est d'abord la loi 38 pr. D, XIX. II de Paul. « Qui opéras suas locarit, totius temporis mercedem accipere débet, si per cum non stetit quominus opéras prœstet. • Ainsi, un locatoroperarum^^Ail mis son temps et l'emploi de ses facultés à la disposition du conductor, c'est à ce dernier à s'en servir, s'il y manque, pour une raison ou pour une autre, tant pis pour lui, il devra payer le prix qu'il a promis. Nous trouvons ici encore 1 application d une règle du louage de choses : le locateur d'une maison, par exemple, est libéré de toute obligalion et a droit au loyer, dès qu'il a mis sa maison à la disposition de son locataire qui est libre de l'habiter ou non. Celte solution n'est pas contredite par la loi 19. § 9. XIX. II d'Ulpien. t Cum exceptor opéras suas locasset, deinde is qui eas couduûcerat,decessisset,imperator Antoninus cum divo Severo rescripsit ad libellum exceptons, in hœc verba : cum per te non stetisse proponas quominus locatas opéras Antonio Aquilœ solveres, si codem annomercedesab alio non accepisti fidem contractus impleri œquum est. f D'après l'espèce posée par celte loi, le secrétaire dont l'emploi devient inutile par la mort d'Anlonius Aquila, n^en a pas moins droit à son salaire pour toute une année, car il ne serait pas juste qu'un événement de force majeure lui portât préjudice. Il a d'ailleurs satisfait à son obligalion puisqu'il est encore à la disposition des héritiers d'Anlonius Aquila pour le reste de l'année ; il n'y a donc aucune raison pour lui infliger une perte. Mais si, trouvant uq
emploi, auprès d'ane aulre personne» il s'avisait de réclamer son salaire entier des héritiers d'Aquila, sa demande devrait alors être repoussée, pour partie au moins, car il aurait lui-même rompu le contrat, et alors, il y aurait eu mauvaise foi de sa part à vouloir profiter d'un événement qui ne lui aurait causé aucun dommage. Cette décision est encore corroborée par le § 10 de la même loi. Mais si, trouvant une place également rémunératrice, Vexceptor l'avait refusée, aurait-il droit encore à la totalité de ses appointements? Nous le croyons; la loi peut exiger d'une personne qu'elle accomplisse un engagement consenti, mais elle ne peut la forcer à en contracter un nouveau. Par conséquent, nous voyons que la loi Romaine veutévi* 1er toute perle au locator operarum, au débiteur à qui elle n'a rien à reprocher, qui, en un mot, a satisfait à son obligation ; mais là s'arrête sa protection, et pourvu que le locator reçoive son salaire, peu lui importe de qui, il le reçoit.
2^ Le conductor doit payer son prix au lieu et à l'épo^ que convenus. Aussi, bien qu'en général, le paiement se fasse au domicile du débiteur et après la confection de Touvrage, serait cependant parfaitement licite et obligatoire, la clause par laquelle le maître s'engagerait à aller payer ses ouvriers chaque semaine à Tendroit ou les travaux sont exécutés. Cette clause n'aurait même pas besoin d^êlre mentionnée expressément, si elle résultait implicitement des circonstances et des termes du contrat. Mais cette obliga* tion est accessoire.
Une troisième hypothèse est maintenant à considérer, celle ou l'exécution de l'obligation du locator operarum est devenue impossible par suite d'un fait absolument étranger soit à lui-même, soit au conductor. Nous pouvons, par exemple, supposer que j'ai engagé un moissonneur pour couper mon blé, et que, ma récolle vienne à être complètement détruite par la grêle; dans CBlte espèce, et dans toutes autres semblables, Touvrier aura-til droit à son salaire? Il semble que oui, d'après ce que j'ai dit plus haut, car il n'a pas dépendu de lui de ne pas fournir son travail. Cependant la solution contraire me semble plus juste, parce que l'obligation du conductor ayant sa cause dans les operœ du locator et celui-ci ne pouvant pas les foujHiir, celte obligation ne peut pas prendre naissance. Le contrat sera résolu dans ce cas, sans aucune indemnité pour le locator operarum. On ne peut, sans raison, mettre un événement de force majeure à la charge de l'une ou de l'autre des parties. Cette doctrine est d'ailleurs conforme à celle pratiquée dans le louage de choses, dont les règles, en l'absence de textes spéciaux s'appliquant à noire matière doivent toujours être étendues au louage de services et le régir, autant du moins que la nature des choses le permet.
I 4. — Fin du louage de services.
Le louage de services prend fin de plusieurs manières : l'' Par l'exécution du travail en vue duquel les services
avaient été loués, c'est même là la cause la plus naturelle d'extinction.
2*" Par l'expiration du terme convenu ; mais comme j'ai déjà eu l'occasion de le dire, le louage de services peut se continuer par tacite reconduction.
Si les o/?ercp sont engagés pour un temps illimité, comme il arrive notamment pour les domestiques, certains ouvriers, l'une des deux parties peut mettre fin au contrat, mais en observant les usages lorsqu'il y en a. Il est probable que le maître qui renvoyait sans juste cause et sans délai son ouvrier devait lui donner une indemnité, de même que l'ouvrier qui choisissait le moment où son patron avait le plus besoin de ses services pour le quitter, devait réparer le préjudice qu'il lui causait par son départ subit. Nous ne croyons pas qu'on puisse objecter que le louage élant un contrat consensuel, le consentement de l'une des parties venant à faire défaut, le contrat se trouve résolu. La question est tout autre. Il ne s'agit pas de savoir si le consentement subsiste ou non, mais si un consentement une fois donné peut être retiré au gré d'une partie, quel que soit le préjudice qui puisse en résulter pour l'autre partie. Cette r^le d'ailleurs est admise formellement dans la société, qui est aussi un contrat consensuel (l) et nous ne voyons aucune raison qui empêche de l'appliquer au louage qui, comme la société, est un contrat de bonne foi.
3"" Le louage de services 6nit aussi par l'impossibilité où se trouve le locator de foirnir sesoperœ. C'est ce qui arrive,
L. 65. § 5. D. XVIL II
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par exemple, dans l'espèce citée ci-dessus, de la deslructioQ par cas fortuit de la récolle que le propriétaire devait faire moissonner.
4"" Le contrat est-il dissous par la mort des parties? Deux hypothèses doivent être envisagées. Ësl-ce le conductor qui meurt : le contrat tient toujours et les héritiers du conductor seront tenus de payer la tnerces intégralement, sauf toutefois les tempéraments indiqués au paragraphe précédent (1).
S'agit-il au contraire de la mort do celui qui a engagé ses services? On admet généralement que le contrat est rompu, bien que cette décision ne soit confirmée par aucun texte, mais elle est conforme à la nature de la locatio operarum qui ne se conçoit guère que conclue intuitu personœ locatoris.
CHAPITRE m
DU LOUAGE d'industrie
I. Défiaition et caractères. — II. Obligations du locator operU. — IIL Obligations da conductor operis. — IV. Risques. — V. Fin du louage d'industrie.
I 1. — Définition et caractères.
D'après Potbier, dans le louage d'iodustrie « i'uD des coDlractaDts donne un certain ouvrage à faire à l'autre qui s'oblige envers lui de le faire pour le prix convenu entre eux, que celui qui a donné l'ouvrage à faire, s'oblige de son côté à lui payer. » Cette définition explique ou plutôt est conforme à Tinterversion des noms et des rôles que nous avons signalée en débutant.
La locatio operis diffère de la locatio operarum en ce sens que le conductor operis ne met pas ses facultés au service de celui qui le paie, pendant un certain temps, mais en vue d'un ouvrage déterminé. Si l'on veut, le conductor operis engage bien son activité, mais c'est le produit tangible de cette activité qui est surtout envisagé par les parties. De plus, le conductor conserve pendant l'exécution du travail, son indépendance à Tégard du propriétaire ; il ne peut être forcé de faire l'ouvrage autrement que de b manière prévue au contrat.
Quand je dis que les parties ont en vue un résultat déterminé, un produit achevé, cela doit être bien compris. Dans certains cas, la règle esl absolue, par exemple, s'il s'agit de transporter des marchandises d'un endroit dans un autre ; dans d'autres, elle admet des tempéraments et le conductor, quoique devant livrer un ouvrage complet, peut cependant se libérer par parties. Ainsi un entrepreneur peut s'engager à bâtir une maison que le maitre devra accepter et recevoir par étages, je suppose, s'il en a été ainsi convenu, car ces étages peuvent avoir été utilement faits et avoir une valeur, bien qu'une maison à moitié ou aux deux tiers construite ne soit pas habitable. Ainsi nous devons dire que c'est au résultat final que les parties s'attachent, que ce résultat est indivisible, en principe, sauf convention contraire, quand la nature de l'ouvrage à faire le permet.
I 2. — Obligations du locator operis
Le locator operis doit payer son prix, l'œuvre une fois terminée. Telle est la règle, mais elle ne peut recevoir des exceptions soit expresses, soit même tacites. Ainsi lorsque l'ouvrage a été entrepris ut in pedes mensurarve prœstetur, il serait raisonnable d'admettre que le maître doit payer son prix par fractions et avant livraison du travail complet. Dans ces sortes d'entreprises, il arrive le plus souvent que le locator donne des à-comptes à l'entrepreneur pour le mettre en mesure de payer ses ouvriers.
Le malire doit aussi, cela va presque de soi, donner à l'entrepreneur les facilités voulues pour exécuter le travail. S^il s'agit, par exemple, d'une maison à construire, il doit livrer le terrain, le déblayer, si cela est nécessaire, faire place nette, en un mot. De même, si c'est lui qui fournit les matériaux^ il doit le faire aux époques et de la manière convenues. Tout relard de ce chef lui serait imputable et pourrait même le faire condamner à des dommages-intérêts envers l'entrepreneur, à qui il aurait fait perdre du temps dans l'attente.
Enfin, bien qu'en principe, ce soit l'entrepreneur qui doive avertir le maître des vices qu'il peut rencontrer, soit dans le sol, soit dans les matières employées, le maître, quand il connaît ces vices doit en faire part à l'entrepreneur qui prendra ses mesures en conséquence. Je me contente d'indiquer sommairement les obligations du locator operis. Ces obligations étant corrélatives de celles du conductory doivent être étudiées simultanément et parallèlement; c'est pourquoi, je renvoie au paragraphe suivant pour de plus complets développements.
I 3. — Obligations du conductor operis
Les obligations du conductor operis sont : l"* D'exécuter l'ouvrage convenu ; 2^ De le faire avec soin et selon les règles de l'art ; 3"" De bien employer les matières qui lui ont été confiées ou de les conserver ;
4** De finir son travail à l'époque convenue.
Nous allons reprendre à part chacune des ces obligations.
1** Le conductor doit faire l'ouvrage convenu , c'est là sa première et essentielle obligation, les autres pouvant, à la rigueur, être considérées comme ses accessoires et ayant seulement pour effet de la corroborer et d'assurer son exécution. Peu importent, en principe du moins, les moyens employés par le conductor pour satisfaire le maître, il peut faire le travail lui-même ou le donner à faire à un autre, à moins toutefois que sa personne et ses talents n'aient été pris en considération. A défaut de clause spéciale., on devra interpréter le contrat d'après les circonstances et la nature des travaux entrepris. Mais le fait de faire exécuter par un tiers son obligation ne déplace pas la responsabilité du conductor vis-à-vis du maître, envers qui il doit répondre non seulement des ses propres fautes, njais aussi de celles de ses ouvriers et préposés. Son recours contre ces derniers est d'ailleurs assuré par l'action locati, car un second contrat de louage, soit de services, soit d'industrie, s'est formé entre eux et lui, dans lequel il joue le même rôle que le maître principal ;
2^ Le conductor doit faire l'ouvrage avec soin, comme le ferait pour lui-même un bon père de famille. S'il s'agit d'un travail exigeant des connaissances spéciales, ce travail doit êlre fait selon les règles de l'art, et le conductor pourrait toujours être recherché à raison du dommage survenu par suite de l'inapplication de ces règles, soit qu'il y ail eu
mauvaise foi ou seulement ignorance de sa part, car comme le dit le jurisconsulte, imperitia culpœ adumneratur ;
3** Les matériaux peuvent être fournis, soit par le maître, soit par Tenlrepreneur. Dans le premier cas, l'entrepreneur doit veiller à leur conservation et les employer utilement. S'ils venaient à périr par suite d'un défaut de surveillance ou par l'incapacité de ses ouvriers, si ces derniers, par exemple, avaient mis hors de service les bois qui devraient servir à la charpente de la maison à construire, le conductor devrait les remplacer. Mais si c'est par un vice caché que la chose vient à périr, ainsi si j'ai donné de la chaux mal éteinte et que les murs viennent à se fendre, moi seul, suis en faute, moi seul, par conséquent, dois supporter le dommage (1). Cependant, je crois que dans le cas que je viens de ciler et dans d'autres analogues, le conductor serait en faute et, par suite, responsable, si le vice qui a causé la perte de la chose et le dommage qui en est résulté pouvait être reconnu par un homme de l'art; dans ce cas, en effet, ses connaissances ont déterminé le maître à traiter avec lui.
Si le conducteur, d'après les clauses du contrat, doit fournir' la matière, il doit la fournir de bonne qualité et dans ce cas, a fortiori, il est responsable des vices cachés. Les cas fortuits sont toujours à la charge du locator operis, cependant les parties peuvent convenir que le conductor répondra même des cas fortuits, il faut alors une disposition expresse.
L. 13, §5, D. XIX, IL
Habituellement, surtout quaod il s'agit de coDSlruclioDS, les parties dressent un plan ou plutôt k redemptor propose un plan de rèdifice à construire au propriétaire qui l'accepte, ce plan est obligatoire en ce sens que le maître ne peut rien exiger au delà et que le conductor ne peut pas faire moins. Mais s'il faisait plus et s'il demandait un supplément de prix, sa réclamation devrait être repoussée (1). Cependant sur Tordre et même avec la seule autorisation du maître, le redemptor peutmodiGer les plans primitifs. Dans ce cas, si le maître refuse de recevoir et de payer les travaux supplémentaires, le juge devra bien déclarer que la loi du contrat n'a pas été suivie, mais les modifications ayant été consenties par le maître, le redemptor devra être absous (2). La loi française a reproduit le même principe, mais pour empêcher que l'entrepreneur ne s'autorisât d'un consentement donné quelquefois à la légère, pour introduire dans la construction des modifications considérables^ elle a exigé que tous les changements ou augmentations introduits après coup fussent constatés par écrit et que leur prix soit convenu aves le propriétaire. Article 1793 Code civil.
4** Le conductor doit finir son travail à l'époque ow aux époques convenues, s'il peut se libérer en plusieurs fois, sous peine de payer des dommages et intérêts à raison du retard apporté dans l'exécution. A défaut de clause spéciale au contrat, le maître devra justifier du dommage que
L. 60 §3. XIX
lui cause le retard. Si aucun terme n'a été fixé, on doit donner au conductor le temps raisonnablement nécessaire pour accomplir ce travail (1). Bien plus, si les parties avaient fixé un terme pour la livraison avec stipulation de la part du redemptor de dommages et intérêts pour le retard, celle clause n'aurait pas de valeur si l'espace de temps qu'elle accorde est estimé insuffisant à la confection de l'œuvre boni operis arbitrio (2).
§ 4. — Risques.
L'ouvrage étant en cours d'exécution ou même terminé, mais non encore livré, il peut arriver qu'il vienne à périr : qui, du conductor ou du locator devra supporter cette perte? Telle est la question que nous avons maintenant à étudier et qui forme la partie la plus intéressante peut-être mais non la plus facile de notre étude. La difficulté vient de ce que dans l'espèce qui nous occupe, la propriété est pour ainsi dire incertaine. Tenlreprends de construire une maison à Primus et sur un terrain à lui appartenant, sans nul doute les matériaux employés s'incorporant au sol, la maison qu'ils servent à bâtir appartient à Primus, même pendant qu'elle s'élève et si elle est détruite la perte doit en être pour lui (3). Mais d'un autre côté, je dois cons-
L. 59. L. XIX. IL
truire et livrer une maison entière, non des pans de mur, et si quelques parties de la maison ou même la maison entière, objet de mon obligation, vient à s'écrouler avant que je l'aie livrée, je ne puis être libéré de mon engagement, la perte doit donc être pour moi I Nous voilà en présence de deux propositions contradictoires. Si nous considérons maintenant que la perte peut être le résultat d'un cas fortuit ou de force majeure, ou de l'imprudence du conductor, ou de la mauvaise qualité des matériaux employés et que les matériaux peuvent être fournis par l'une ou l'autre des parties indifféremment, nous voyons que toutes ces circonstances, et d'autres encore, sont de nature à faire pencher la balance d'un côté ou d'un autre et que la question ne peut être résolue qu'en usant de nombreuses distinctions.
Nous allons rattacher nos explications à la loi 36, D., I. XIX, t. II, de Florentinus qui pose les règles générales. Elle est ainsi conçue: < Opus, quod aversions locatumest, donec adprobelur, conductoris periculumest. Qaod vero ita conductum sit, ut in pedes mensurasve prœstetur, eatenus conductoris periculo est, qualenus admensum non sit : et in utraque causa nociturum locatori, siper eam steterit, quominus opus adprobetur, vel admetiatur. Si tamen vi majore opus prius intercederit, quam adprobaretur, locatoris periculo est ; nisi si aliud actum sit : non enim amplius prœstari locatori oporteat, quam quod sua cura atque opéra consequutus esset. »
Cette loi pose d'abord une distinction fondamentale : ou
bien l'ouvrage a été entrepris aversione ; cela veut dire qu'il doit êlre reçu et livré seulement après son entier achèvement ; ou bien il est entrepris in pedes mensurasve, c'est-à-dire que l'ouvrage pourra être examiné et agréé par fractions. Nous allons examiner successivement ces deux hypothèses.
C'est le propriélaire, nous le supposons, qui fournit les matériaux avec lesquels on construit sur son terrain.
Première hypothèse. — Le travail a été entrepris aversione ; il vient à périr avant sa livraison qui doit en supporter la perte? C'est l'entrepreneur, nous dit la loi, opus donec aprobetur conducloris periculo est, et cela sans distinguer si la perte est survenue avant ou après l'achèvement du travail, mais avant sa réception. Notre règle est donc absolument générale, si nous nous en tenons au commencement du texte, mais la Gn y apporte une notable dérogation. Le jurisconsulte, en effet, revient sur sa première décision et distingue si c'est, oui ou non, par force majeure ou cas fortuit que l'ouvrage a péri : dans le premier cas, la perle serait non plus pour le conductor, mais pour le locator operis, à moins de convention contraire, nisi aliud actum sil.
On comprend aisément cette distinction, car il n'y a pas plus de raison pour faire supporter un accident fortuit ou de force majeure à l'une qu'à l'autre des parties. Mais alors pourquoi le mettre de préférence à la charge du locator I Polhier en donne ce motif ; Le contrat de louage d'ouvrage, dit-il, étant un contrat commutatif de la
classe des contrats do ut facias (L. 5 | 2. prœs. verb.) dans lequel le conductor donne au locator son travail pour le prix convenu, il est juste que quoiqu'il ait été empêché par force majeure de parachever son travail, il reçoive néanmoins une partie du prix, à proportion de la partie de travail qu'il a faite pour le compte du locator (i). M. Labbé nous dit encore ; « L'ouvrier ne garantit à celui pour le compte duquel il travaille que le soin et l'habileté que comporte son état. Le maître ne saurait attendre du travail d'autrui un meilleur résultat que celui qu'il aurait obtenu par sa propre diligence et son labeur, la question d'habileté mise à part. Si le propriétaire d'un terrain avait acheté des matériaux et Us avait édifiés luimême, une cause fortuite renversant son œuvre, lui aurait fait perdre et la valeur de son temps elle prix des matériaux ; il ne peut se plaindre d'être, dans une même circonstance, forcé de rembourser sans profit ce que l'ouvrier a dépensé (2). »
Cependant, si nous supposons l'ouvrage mal fait et non en état d'être approuvé boni viri arbitrïo, le cas fortuit arrivera bien à propos pour le conductor. Cette remarque n'avait pas échappé au jurisconsulte romain, aussi Javolenus apporte-t-il dans la loi 37. D. XIX. II un tempérament à la règle posée par Florenlinus. Voici cette loi : t Si priusquam locatori opus probaretur, vi aligna con-
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2. M. Labbé. Etude sur quelques dif/icuUés relatives au paiement de la chose due. N" 107.
sumpium est, detrimentum ad locatorem ita pertinet, s% taie opus fuit, utprobari deberet. »
Ainsi JavoleDus répète le principe que la perte de Tou* vrage qui a péri par cas fortiut ou force majeure est supportée par le locator, mais il y met une condition, c'est que cet ouvrage ail été tel au moment de sa destruction qu'il eût dû être approuvé par le locator ; d'où il résulte que si l'ouvrage était défectueux, sa perte sera mise à la charge de l'entrepreneur, seulement c'est au maître qui l'invoque à prouver la défectuosité de l'œuvre.
Celte doctrine met en jeu tout un système assez compli* que, quoique fort logique de preuves et de présomption. Ainsi l'ouvrage vient- il à périr, la perle est censée provenir de l'imperfection du travail, donc présomption en faveur du maître contre l'ouvrier, à qui est réservée la preuve contraire du cas fortuit ; l'ouvrier a-t-il réussi à faire cette preuve, alors la présomption est retournée en sa faveur, le travail est supposé avoir été bien fait, sauf cependant preuve contraire pour le maître, l'ouvrier en faute ne devant pas bénéficier d'un pur accident. On conçoit seulement qu'il sera très difficile pour le maître de constater l'imperfection d'un travail qui n'existe plus. A ce point de vue, le maître est traité assez durement» mais il ne faut pas oublier que la preuve du cas fortuit qui incombe à l'entrepreneur ou à l'ouvrier est aussi quelquefois très difficile. Ajoutons qu'un ouvrage étant fait, la règle est qu'on doit le supposer bien fait. Il y a donc comme une sorte de compensation dans les difficultés qu'entraînent les preuves mises à la charge
des deux parties. Dans ces matières, d'ailleurs, ou ne saurait déterminer les droits el les obligations de chacun des contractants avec une exactitude rigoureusement mathématique.
Deuxième hypothèse. — Nous avons raisonné jusqu'ici dans l'hypothèse d'un travail qui devait être livré après son achèvement complet ; supposons maintenant que le travail ait été entrepris in pedes mensurasve et que le salaire soit dû pour chaque partie achevée et approuvée.
Dans ce dernier cas, à qui doivent incomber les risques? Nous trouvons dans la loi 36 sus-citée, cette règle : quod veroita conductum sit, ut in pedei^ mensurasve prœstetur, eatenus conductoris petHculo est, quatenus admensum non sit. Donc jusqu'au mesurage, la perte est pour le conductor, après le mesurage elle est à la charge du locator. Le jurisconsulte semble considérer la partie mesurée comme formant un tout, el lui applique les règles que nous avons suivies dans la précédente hyppihèse. L'assimilation cependant n'est pas complète et si nous supposons que la partie mesurée vienne à périr, il n'est pas exact de dire qu'elle doive toujours périr pour le locator. Nous avons dit tout à l'heure, que le condactor, pour pouvoir réclamer son salaire, devrait prouver le cas fortuit et que faute par lui de faire cette preuve, l'ouvrage était regardé comme ayant péri par suite d'un vice de contruction ; au constraire, dans l'hypothèse que nous envisageons, l^ouvrage est censé avoir péri par cas fortuit et ce n'est qu'à la condition de prouver
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la malfaçon que le locator pourra répéter son prix. Rien de plus juste d'ailleurs que cette décision, car si l'ouvrage a été mesuré et que le maître ait consenti à le recevoir, c^est qu'il l'a reconnu bien fait et qu'il est à supposer qu'il était tel. Donc s'il vient à périr, il est probable qu^il a péri par cas fortuit et, le conductor étant protégé par cette présomption, c'est an locator à faire la preuve contraire. Comme on peut le voir, après le mesurage la responsabilité de l'entrepreneur ne disparaît pas, mais elle est très atténuée. Il ne faut pas considérer le mesurage et l'approbation donnée par le maître à la partie achevée, comme une livraison partielle du travail, car la livraison implique décharge complète de celui qui livre, le mesurage n'est qu'un mode employé pour la division du paiement, une réglementation d'avance des à-comptes qui doivent être donnés à l'entrepreneur. Mais l'obligation du conductor, n'en reste pas moins entière ; ce n'est pas des fractions successives d'un tout, c'est un ouvrage parfait qu'il doit fournir, et ce n'est que par une exécution complète qu'il sera définitivement libéré.
La législation française n'a pas reproduit la théorie romaine. D'après notre Code^ lorsque l'ouvrier ne fournit que son travail^ si la chose vient à périr, quoique sans aucune faute de la part de l'ouvrier, avant que l'ouvrage ait été reçu, et sans que le maître fût en demeure de le vérifier, l'ouvrier n'a point de salaire à réclamer, à moins que la chose n'ait péri par le vice de la matière qui a été fournie par le maître, art. 1790, C. civ.
Nous venons d'établir que sauf la preuve de malfaçon, le parties approuvées d'un travail étaient aux risques du locator. Quel est le motif de cette décision ? Le jurisconsulte s'est probablement inspiré de celte idée que les parties achevées avaient une utilité et procuraient un enrichissement au maître qui» par conséquent, devait un salaire proportionnel à la valeur entrée dans son patrimoine. Nous pourrions par le seul raisonnement décider, a contrario, que toutes les fois que le travail fait en partie n'enrichit pas le maître, celui-ci ne doit aucun salaire. Un texte nous donne cette décision d'une façon formelle, c'est la loi 15, § 6, D. XIX, II, d'Ulpien. c Item cum quidam nave amissa vccturam, quam promutuaacceperat, répèteret, rescriptum vel ah Àntonino Augusto, non immerito procuratorem Cœsaris ah eo veciuram repetere, cum munere vehendi functus non sit : quod in omnihus personis similiter ohservandum est. » Ainsi le navire qui transportait mes marchandises^ fait naufrage pendant la traversée ou, si l'on veut, dans le port même de débarquement : aucun salaire ne sera dû à l'armateur, car il ne m'a procuré aucune utilité, aucun service ne m'a été rendu. Mon but étant de faire parvenir mes marchandises en tel lieu déterminé, c'est là un fait indivisible par sa nature et qui ne peut s'exécuter à moitié ni aux trois quarts. Cette décision a passé tout entière dans l'article 302 de notre Gode de commerce : « 11 n'est dû aucun prêt pour les marchandises perdues, par naufrage ou échouement, pillées par les pirates ou prises par les ennemis. Le capitaine est tenu de
resliluer le prêl qui lai aura été avancé, s'il n^y a convention contraire (1). »
Le molif de celte décision est identique en droit romain et en droit français : l'objet essentiel du préteur est de faire arriver les marchandises à destination, or, les marchandises naufragées, échouées ou pillées n'arrivant pas, l'obligation pour l'affréteur de payer le prix de transport n'a plus de cause, il ne doit rien.
M. Mainz professe sur notre dernière question une autre doctrine. D'après cet auteur, « si par un événement de force majeure, l'exécution du contrat devient impossible, l'ouvrier n'en a pas moins le droit d'exiger le prix convenu » (2). La théorie de M. Mainz est donc plus générale que la nôtre, puisqu'il accorde le salaire à l'ouvrier toutes les fois qu'il y a eu événement de force majeure, sans admettre aucune distinction. M. Mainz appuie son opinion sur les lois 19 §§ 9 et 10, 38 pr. et S. L KIX. IL Mais ces textes sont spéciaux au louage de services : or dans le louage de services, comme nous l'avons dit, la seule obligation de celui qui s'engage est de se tenir à la disposition du maître ; il n'y a donc pas à lui faire supporter les cas fortuits qui empêchent le maître de l'employer. Dans le louage d'industrie, le conductor doit fournir un fait, le maître ne doit pas souffrir des cas fortuits qui empêchent
i. Celte règle est traditionnelle dans notre droit. — GvÀdon de la mer, ch. 6, art. 2. — L'art. 302, C. com. est la reproduction presque textuelle de l'art. 18, 1. III, tit. III, de VOrdonnance de la Ma^ rfn^ d'août 1681.
2. Mainz. Traité des obligations^ § 49, p. 208^ texte et note 11.
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-70^ le coftductôr d'exécùtef le fait promis. M. Mâioz reconnaît d'ailleurs que la loi 15» § 6, est contraire à sa théorie, seulement il ptétënd qu'il s'agit dans ce texte d'un fait particulier. Il paraît que dans l'espèce, le voiturier avait reçu d'avabce, â titre dé prêt, pto mutua. Une somme d'argent qu'il avait la faculté de rembourser en effectuant certain IransjpôH ; on cbmprend que la contestation n'ait point été jugée d'après les principes de la locatio operarum.
En premier lieu, nous ne voyons pas qu'il s'agisse là d'une tocatio t>peralrum, mais bien d'une localÎD opèris. De plus, Texpressibb pro muiua signifie seulement, d'après M. Lâbbë (i)» que le prix du transport était payé d'avance ; riea ne s'oppose même, croyons-nous, à ce qu'on suppose que le prix avait été payé d'avance dans le but db rendre un service au conductor, ce qui ferait mieux comprendre encore cet emploi des mots pro mutua. Mais donné d'avance ou non, l'argent reçu par le voiturier n'en est pas bioins un salaire^ la rémunération du service qu^il devait rendre en transportant les marchandises, et qu'il d'à pas rendu. Celte circonstance d'un paiement d'avance ne doit avoir aucune influence sur l'application des règles relatives aux risques.
Dans le cas où les matériaux sont fournis par le conductor, les mêmes règles doivent êlre admises que dans le cas où ils sont fournis par le maître. Au fur et à mesure de lear emploi» ils s'incerporent au sol et deviennent la ch<>8e du propriétaire, tl va sans dire que le conductor répond de
i. Lftbbé; 'Op. eiti p; IM;
leur bonne qualité et qu'il supporte la perte qui provient des vices cachés ou apparents et qu'il doit être condamné à réparer le dommage qui est la conséquence directe de ces vices.
Si le conductor fournissait aussi le terrain» en un mot si l'entrepreneur s'engageait à me bâtir une maison, sur son fonds avec des matériaux à lui appartenant, nous ne serions plus en présence d'un louage d'industrie, mais d'une vente d^une chose future. Dans cette hypothèse, tous les risques de quelques causes qu'ils proviennent, à Texception de ceux provenant du fait même de l'acheteur, seraient à la charge de l'entrepreneur jusqu'à la livraison de la maison construite. Pour que les risques fussent mis à la charge du pro* priélaire, il faudrait nous placer dans une espèce toute particulière, celle où il aurait été convenu entre les parties que la construction serait édifiée avec tels et tels matériaux spécialement déterminés. Ces matériaux ayant été ainsi individualisés avant leur emploi seraient devenus, dès lors, la propriété du maître, et il n'y aurait plus lieu d'appliquer la règle gênera non pereunt.
Revenons maintenant à notre première hypothèse d'un louage d'industrie. Nous avons vu que la perte par vice de construction était à la charge du conductor jusqu'à la livraison ; la livraison faite est-il absolument déchargé? Si la maison construite et reçue s'écroule quelques mois, quelques jours mêmes, après qu'elle a été terminée, le constructeur pourra-t-il être recherché ? Non. Ce n'est qu'assez tard et seulement pour les édifices publics, qu'un rescrit des empe-
reurs Gralien, Valentinien el Théodose, de 385 (1), décida que le construcleur ou ses hénliers pourraienl êire poursuivis pendant quinze ans à partir de la livraison, si l'édifice venait à périr, en tout ou en partie, par suite d'un vice de construction dans cet iniervalle. C'est dans cette loi que nous pouvons trouver en germe la responsabilité décennale de Tarchitecle et de l'entrepreneur établie par les articles 1892 et 2270 de notre Code civil.
Les principes que nous avons développés sont applicables au cas où l'obligation du conductor consiste non pas à employer la chose confiée à un ouvrage nouveau, mais seulement à lui faire subir une préparation ou à le transporter d'un endroit à un autre. Si la chose remise vient à périr, la perte en est pour le maître, à la condition pour le conductor de prouver le cas fortuit. Mais si elle périt par sa faute il en doit le prix. Ainsi les habits que j'ai donnés à un dégraisseur pour les nettoyer ont été mangés par les rats, le dégraisseur m'en devra le prix, car il devait veiller à ce qu'il n'y ait pas de rats chez lui ; il en serait de même s'il m'avait rendu un vêlement autre que celui que je lui ai remis (2). Le conductor est même responsable du fait des tiers, sans qu'aucune négligence puisse lui être reprochée. Ainsi, un tiers, par inimitié pour le conductor, détruit la chose que je lui avais confiée pour la réparer, le conductor sera tenu de m'indemniser de la perte que je subis, car
L. 13, § 6. D. XIX. II
il ne sérail pas jaste qae le dommage qu'on a voulu lui causer, relombâl sur moi (1), L'armaleur doit comple des marchandises qu'il doit transporter et qui viennent à périr par sa faute ou par sa négligence (2), mais il n'est pas responsable des risques de mer. Toutefois, un cas de force majeure ne peut couvrir une faute de l'armateur. Ainsi, le navire vient à périr dans une tempête, il est certain qu'il n'y avait pas de pilote à bord, ou que le pilote employé était inexpérimenté, l'armateur ne serait pas admis à prouver que son navire eût péri tout de même, malgré la présence d'un pilote et quelle qu'eût élé son habileté. Il ne devrait pas laisser partir son navire sans piloto, sa faute suffit pour en expliquer la perte (3).
Dans nos explications précédentes nous avons supposé qu'aucune des deux parties n'avait mis de retard à Kaccomplissement de son obligation. Dans le cas contraire les risques sont déplacés (4). Je reprends la distinction faite plus haut. L'ouvrage est entrepris aversione et vient à périr, le locator étant en demeure de recevoir : la perle provenant soit d'un vice de construction, soit du cas fortuit, est à sa charge ; le conductor n'est plus obligé de prouver le cas fortuit. L'ouvrage doit-il èlre Vwrè in pedesmensurasve, tout doit se passer à l'égard du conductor comme s'il avait été examiné et reçu en temps voulu. Ainsi l'ouvrage vient-
L. 36. D. XIX. II
il à périr, on présume qu'il a péri par cas fortuit ; mais comme le conductor doilfourairsurloutune œuvre complèle, j'admettrai le locator à prouver que la partie achevée a péri par vice de construcliou. Son retard en effet, dans ce dernier cas, n'a pu avoir aucune influence sur la perte de la chose et n'empêche pas que l'entrepreneur ait commis une faute en exécutant mal le travail dont il s'est chargé.
§ 5. — Fin du louage d'industrie.
Les modes particuliers d'extinction du louage d'industrie sont:
1** L'exécution régulière de l'ouvrage entrepris et réception par le locator.
2"" Toute cause qui rend impossible ^accomplissement de l'obligation pourvu qu'elle ne puisse être imputée au fait ou à la faute du conductor.
3° La mort du conductor, si le contrat a été fait intuitu personœ. Ce dernier point devra être examiné et décidé d'après les circonstances de fait, aucun texte ne donne cette solution d'une manière précise, mais on peut l'induire de la nature particulière deTobligation. Cependant, comme les obligations ne s'éteignent pas, d'après les principes ordinaire, par la mort du débiteur, le contrat ne devra pas être présumé conclu en considération de |a persqpne du conductor. Le8 héritiers, pour se dispenser de continuer le tra-
Tail entrepris, devront donc prouver la personnalité de Tobligation de leur auteur. S'ils i\e. font pas celte preuve, ils devront continuer ou faire continuer 1' mvrage, sous peine d'être condamnés à des dommages et intérêts envers le locatitr.
INTRODUCTION
Avant d'aborder l'élude des entreprises sur devis el marchés, d'après le Code civil, il n'est pas inutile de jeter un coup d'oeil en arrière et de voir comment élaienl réglementes dans noire ancien droit les rapports existant entre les ouvriers, les constructeurs et ceux qui les employaient.
Le droit romain qui régnait exclusivement en Gaule pendant la domination romaine, ne périt pas avec elle. Les barbares le laissèrent, en général, subsister; nous avons sur ce point des témoignages irrécusables. Le roi des Wisigolhs, Alaric, promulgua même en 506, un corps de droit, le Bréviaire qui porte son nom, à l'usage de ses sujets Gallo-Romains. Le Bréviaire d' Alaric se substitua au Code Théodosien, en vigueur à la chute de l'Empire, mais resté trop complet el trop savant pour les hommes de l'époque troublée qui suivit l'invasion. Les rois francs laissèrent en usage les lois du pays qu'ils occupaient. Pen«iani toute cette période, le droit romain continua donc à se
transmettre soit par les livres, soit surtout par la pratique judiciaire et dii notariat. Les rois barbares, de leur côté, publièrent bien des lois, mais elles étaient plutôt pénales que civiles et statuaient sur des intérêts publics, plutôt que sur des intérêts privés ; elles avaient surtout pour but de régler la position respective des conquérants et des populations soumises. Elles étaient fort incomplètes d'ailleurs, et nous n'y trouvons la source d'aucune des dispositions qui régissent notre matière. Il n'y a là rien d'étonnant, les barbares n'étaient pas de grands b&tisseors, et leur industrie était tout à fait rudimentaire. Les difficultés qui se présentaient à propos des cas rares de louage d'ouvrage qui pouvaient se rencontrer étaient sans doute tranchées par des règles générales, appliquées à toutes les situations analogues, quel que fût le contrat qui leur eût donné naissance. Ainsi nous lisons dans l'ouvrage de Klimrath (1) que d'après une règle du vieux droit germanique, les risques pesaient toujours sur la personne chargée de la garde et de la conservation d'une chose, pourvu qu'elle en tirât quelqu'avantage ou reçût quelque salaire ; il n'est pas invraisemblable de supposer que cette règle s'appliquait au cas où une matière avait péri fortuitement, étant en la possession de l'ouvrier qui devait la mettre en œuvre ou la réparer.
Mais, en somme, nous ne voyons pas que le Droit barbare ait modihé les dispositions du Droit romain alors en
1. Klimrath. TroAxiux sur V histoire d^ droit français. 1. I, p. 364.
usage et qui coDtinuèreDt à régir le louage d'industrie sans être, croyous-nous, d'une application fréquente. Jusqu'au xin* siècle les documents nous font défaut. Pendant cette période, cependant, des travaux considérables furent e&écutés ; des églises surtout furent bâties et des château]^ dont nous voyons encore les restes imposants. Mais la règle qui alors n'admettait entre le seigneur et le vilain d'autre juge fors Dieu, simpliGait beaucoup leurs rapports jurididiques. A partir de saint Louis, les usages locaux com* mencérent à s'afBirmer et à se préciser, mais ils ne s'occupent pas du louage d'industrie ; nous ne trouvons dq moins la mention d'aucune règle relative à notre contrat ni dans l'ouvrage de Beaumanoir, sur la Coutume de Beauvaisis, ni dans les arrêts attribués à Jean des Mares. Plus tard les coutumes rédigées gardent le silence sur notre matière. La Coutume de Paris, en effet, dans sa première rédaction, ne parle pas du louage d'ouvrage ; elle ne mentionne les maçons, charpentiers et gens de travail, dans son dernier article, que relativement à une question secondaire, quant au point qui nous occupe, celle de la durée requise pour la prescription de leurs salaires, qu'elle fixe à trois ans. Peu après, en 1512, cet espace de trois ans fut réduit à six mois par une ordonnance de Louis XU. La deuxième Coutume de Paris ne parle pas non plus du louage d'industrie ; elle se borne dans ses articles 126 et 127 à reproduire la disposition du dernier article de la première coutume et celle de l'ordonnance précitée, relative à la prescription des salaires. Une règle nouvelle, cependant, a été
^ 79 adoptée dana FiDlervalle de deux coutumes. A côté de la prescription de Taction en paiemeul de l'ouvrier contre le maître, Pilbou, dans son commentaire sur Tarticle 113 de la Coutume de Trojes, traite de la prescription parallèle de Taction en garantie du maître contre l'ouvrier après la réception des travaux. Dumoulin, dans les notes quMl a laissées sur la prenoière Coutume de Paris, se borne, à propos de l'article 199, à mentionner la modification apportée à cet article par TOrdonoance de Louis XII. C'est dans le temps intermédiaire entre les deux rédactions de la coutume qu'il faut placer Tadoption définitive du principe de la responsabilité décennale de l'entrepreneur.
L'adoption de cette disposition dont le principe se trouve dans une constitution des empereurs Gratien, Valentinien et Tbéodose de l'an 385 (l),est due évidemment à Tétude, à laquelle on se livrait alors, du droit romain que Cujas mettait dans tout son jour par son enseignement d'un éclat incomparable. A partir de ce moment, il y eut une tendance à dégager la théorie romaine, qui s'était toujours perpétuée chez nous et de la remettre en vigueur dans toute sa pureté. Ce progrès fut réalisé par Domat. Dans son ouvrage : Les lois civiles mises dans leur ordre naturel (2), Domat nous donne la théorie complète du louage d'ouvrage. Il applique à l'entrepreneur la règle imperiiiaculpaadnumeratur et le rend responsable de la mauvaise exécution du travail et des vices, même cachés, des matériaux qu'il emploie. En
T. 1. p. 101. EditioD de Héricourl
ce qai concerne les risques, il dislingue, si ^ouvrier fournil ou non la malière : dans le premier cas, les risques sont à sa charge jusqu'à la livraison de Tœuvre, parce qu'alors nous sommes en présence d'une vente qui n'est accomplie que lorsque l'ouvrier délivre l'ouvrage ; dans le second cas, il supporte encore la perle, à moins qu'il ne prouve le cas fortuit ou de force majeure, et même, il ne serait pas admis à faire cette preuve, s'il était chargé du péril de la mise en œuvre. Comme nous voyons, Domat nous donne la doctrine telle que nous la rencontrons à l'époque classique. C'est celte théorie qui dès lors va être universellement admise, c'est elle qu'enseignera Pothier au siècle suivant, sans pres(|ue la modifier, et c'est elle qui va passer à peu près entièrement dans notre Code civil.
A côté de la doctrine romaine que Domat vient de rétablir définitivement, trouvons-nous dans les Coutumes, les auteurs où la jurisprudence du temps, quelque règle de pratique nouvelle applicable ou louage d'industrie? Nous avons vu que la Coutume de Paris ne traite pas noire sujet ; il en est de même des Coutumes d'Orléans, de Troyes, de Normandie, les plus importantes après celles de Paris. Les auteurs qui les ont commentées, Brodeau, Lalaode, Pithou, Basnage, Béraull, observent lous le même silence, et ne nous donnent pas de théorie coutumière sur le louage d'indu^trie. Loysel, dans ses Institules coutumières, nous donne quelques règles sur le louage de chose, le plus usuel, deux ou trois seulement sur le louage de services, mais nous n'en trouvons aucune qui soit relative à notre
sujet. La jurisprudence esl aussi muette que les auteurs. Les Coutumes notoires du Châlelet, rapportées par Brodeau, ne nous fournissent aucun renseignement, et l'on aurait de la peine, dans les recueils d'arrêls de Tépoque d'Âuzanet, de Brillon, de Bouguier, à en trouver de bien précis.
Les procès sur la matière ne manquaient pourtant pas, puisque Denizart nous apprend (i), qu'il existait un tribunal particulier, la juridiction de la maçonnerie, institué exprés pour connaître des contestations entre les entrepreneurs et les ouvriers employés aux constructions de bâtiments, et les marchands qui avaient fourni des matériaux. Cette juridiction avait aussi la- police relativement à tout ce qui concernait les malfaçons et les mauvaises constructions^ les fournitures et l'emploi des matériaux non rece- Tables. Denisart se contente de nous signaler Texistence de ce tribunal spécial, sans nous rapporter aucune de ses sentences.
Le droit coutumier n'a-t-il donc rien ajouté au droit romain? Nous ne croyons pas qu'aucune règle nouvelle nous vienne du droit coutumier, mais sur plusieurs points, il a étendu la doctrine romaine.
Un sénatus-consulte de Marc-Aurèle accordait un privilège à ceux qui avaient prêté des deniers pour l'édification des maisons : nos anciens auteurs, s'eniparant de ce principe, le généralisent et accordent à l'ouvrier qui a bâti une maison, une hypothèque tacite et privilégiée pour assurer
V. Denisart, au mot maçonnerie
son paiement, sur la maison par lui bâtie ou réparée (l). Ils préféraient même l'ouvrier qui avait fait à la maison des réparations nécessaires au créancier qui avait prêté l'argent pour Tacheter (2). Basnage nous apprend (3) que ce privilège est accordé aussi aux ouvriers qui ont travaillé une chose mobilière, dont ils ont abandonné la détention, il nous cite même un arrêt, où il fut partie comme avocat» par lequel le Parlement de Rouen, contrairement à son avis, accordait aux ouvriers qui avaient construit un vaisseau un privilège sur le prix de vente du vaisseau quoique ayant été plusieurs fois à la mer. Il résulte de cet arrêt, qu'un droit de rétention était accordé sans difSculté à l'ouvrier jusqu'au paiement de son salaire. Nous croyons que ce droit existe encore au profit de l'ouvrier sous i'empire de notre code.
Ce privilège des ouvriers passait, comme de nos jours, à ceux qui avaient fourni les fonds pour les payer.
L'origine des procès-verbaux exigé par l'article 2103 4'' G. civ. pour dilimiter la somme sur laquelle s'exerçait le privilège du constructeur remonte aussi au droit coutumier. Cependant dans le principe les ouvriers exerçaient leur privilège sans avoir à remplir aucune formalité et la présentation des procès- verbaux n'était exigée que des tiers qui invoquaient le privilège des ouvriers. Denisart
1. Charondas le CaroQ. Réponses du droit français Ed. de 1537. p. 66. LXXIX.
2. Charondas le Caron. Pandectes du droit français. Ed. 1637. p. 338.
Basnage. Traité des Hypothèques. Ed. 1778. p
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qui avoae ne pas voir le motif de celle distinclion, nous apprend que la jurisprudence nouvelle, élablie par un arrél de règlement du 18 août 1766, exigeait dans tous les cas, la présentation des deux procès-verbaux (1).
La seule différence qu'il y ail entre Tancien droit et le droit acluel, consiste en ce qu'autrefois les ouvriers n'avaient qii'à présenter les procès- verbaux et qu'aujourd'hui ces mêmes procès- vei baux doivent être rendus publics par une inscription sur le registre du conservateur des hypothèques de l'arrondissement dans lequel les travaux ont été exécutés.
Sur un autre point encore nos anciens auteurs avaient élargi le droit romain. Nous voulons parler de la responsabilité des constructeurs après l'achèvement des travaux. D'après la constitution de 385 que nous avons déjà mention* née, les entrepreneurs qui avaient construit des travaux publics étaient responsables, pendant quinze ans à partir de leur achèvement de la solidité des édifices qu'ils avaient construits. Nous avons vu que cette constitution s'appliquait en France même aux travaux privés, et Pithdu nous apprend que la jurisprudence du (Ihâtelet avait réduit à 10 ans au lieu de 15 la durée de garantie. Pithou cite à l'appui de son dire un arrêt de la Vergues qui établit cette jurisprudence, mais il ne nous dit pas si cet arrêt avait pour but de trancher la question de savoir si laconstitution de 385 serait applicable en France, ou s'il devrait statuer seulemenl sur la réduction à dix ans de la durée de garantie.
Denisarl. F. PHvitège N* 4Î. Voir aussi les n~ 34 et Mi
Quant à la controverse toujours agitée parmi les interprètes du Gode civil et qui hier encore divisait la jurisprudence sur le point de savoir si le délai de garantie se confondait avec le délai de l'exercice de l'action en garantie, nos anciens auteurs ne paraissent pas l'avoir soupçonnée.
A côté de la garantie décennale des entrepreneurs pour les édifices ou gros ouvrages qu'ils avaient construits, notre ancien droit avait admis une responsabilité de trois ans, réduite plus lard à un an, qu'elle appliquait aux ouvriers qui avaient fait des réparations ou exécuté de menus ouvrages (1).
Cette responsabilité de courte durée n^a pas été maintenue par le Code. Nous devons noter toutefois que l'ancienne pratique n'est pas tombée en désuétude et qu'il n'est pas rare de voir, de nos jours, des ouvriers et des fabricants se porter garants, pendant une certaine période, de la bonne qualité des objets qu^ils fabriquent.
L'article 1794 qui permet au propriétaire de rompre le marché par sa seule volonté nous vient aussi de notre ancien droit ; les principes rigides du droit romain eussent difficilement admis une telle disposition.
Nous voici au Code civil. La doctrine qu'il consacre est encore la doctrine romaine, qui sert toujours de base, complétée par les additions de l'ancien droit et augmentée de quelques règles nouvelles.
Sur un point cependant le Gode diffère du droit romain. 1. Ferrières. Sur la Coutume de Paris. Art. CXIII. N*» 23.
Un entrepreneur bâtit avec ses matériaux une maison pour le compte d'un propriétaire el sur le terrain de ce dernier, la maison périt par cas fortuit ou de force majeure, avant son achèvement, diaprés le droit romain c'est le propriétaire du sol qui eu supporte la perte; en droit français la règle est retournée, si la maison périt de quelque manière que ce soit, par cas fortuit, par conséquent, avant d'êire livrée, sa perte reste au compte de l'entrepreneur, article 1788. D'après le droit romain, le propriétaire acquiert la maison peu à peu ; au fur et à mesure de leur emploi, les matériaux qui la composent, s'incorporant au sol, ne font qu'un avec lui, si donc la maison vient à périr, même avant son achèvement, elle périt pour son propriétaire, le propriétaire du sol. Le Code, plus exact à notre avis, suspend jusqu'à l'achèvement de l'ouvrage la translation de lapropriété el s'il péril avant, il périt, pour son propriétaire, l'entrepreneur.
Une autre innovation importante du Code est celle de l'article 1793. Pothier nous dit (1) que si l'ouvrier qui s'est chargé à forfait de la construction d'un bâtiment, fait quelques travaux imprévus, le maître doit les lui payer.
En soi ce principe est de toute justice, car l'entrepreneur doit recevoir une rémunération équivalente à son travail, et personne ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui* Mais l'application de ce principe avait donné lieu à des abus (2). Les entrepreneurs, parait-il, se montraient fort habiles
Pothier. Louage ch. III
2. Fenet. TroAxmx préparatoires du Codé civil, t. II. p. 212.
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poar amener, pendant le cours de la conslraction, les propriétaires à consentir des travaux complémentaires dont ils n^apercevaient l'importance qu'au moment où il fallait les payer. Le code, tout en respectant le principe de Pothier, Ta réglementé, et exige le consentement écrit du propriétaire pour les travaux en dehors du forfait et la fixation à Tavancedd prix de ces travaux.
L'article 1795 qui déclare le marché rompu par la mort de l'ouvrier, de l'architecte et de Tenlrepreneur, abroge la distinction que faisait le droit romain et qu'enseignaient nos anciens auteurs» entre le cas où le contrat avait été ou n'avait pas été conclu intuitu personœ artificis. Dans tout travail, <ui effet, si ordinaire qu'il soit, le choix de l'ouvrier diaprés les qualités qu'il a ou qu'on lui attribue 68t un des éléments essentiels du contrat (1).
Sur un dernier point le code a étendu le droit ancien. En cas d'insolvabilité du locataire, nos coutumes permettaient aux propriétaires d'actionner directement en paiement de ses loyers, le sous^ocataire, qui n'était tenu envers lui par aucun lien juridique, jusqu'à concurrence du prix de sa sous-location dont il pouvait être débiteur envers le locataire principal. Les rédacieurs du code en adoptant ce principe art. 1753 C. civ. en firent, en outre, une heureuse application à notre matière en autorisant les ouvriers qui ont été employés à la construction de gros ouvrages à réclamer directement, en paiement de leur
Ouillouard. Traité du eontrat ds Louage, t. Il n
prix, à celui pour lequel les ouvrages ont été faits, la somme dont il se trouve encore débiteur envers l'entrepreneur au moment où l'action est intentée. Article 1798 Gode
Nous voyons doqc par Texamen rapide de notre loi auquel nous venons de nous livrer» que les rédacteurs du code ont adopté la loi romaine en tenant compte de l'extension que notre ancien droit avait donné à certaines de ses règles. L'adoption toutefois n'a pas été pure et simple ; le code, lui aussi, a modi6é et complété la doctrine ancienne. Plus respectueux que ne l'avait été le droit romain de la volonté des parties, le code affirme la personnalité de l'obligation de l'ouvrier et met à ses risques jusqu'à leur achèvement, les ouvrages qu'il exécute avec sa matière. Article 1788.
L'article 1793 prévient la faute du constructeur et assure le respect des conventions ; néanmoins, le Gode ne pousse pas ce respect jusqu'à l'exagération et permet au maître de se délier de son engagement, à la condition qu'il n'en ré* suite aucun dommage pour Tentrepreneur ou l'ouvrier, article 1794. Dans le même ordre d'idées, nous croyons que les deux dispositions connexes des articles 1795 et 1796, sont aussi conformes à l'intérêt bien entendu des parties. En6n, nous ne pouvons qu'approuver le motif qui a fait adopter l'article 1798.
Le Gode est en progrès, cela est certain, sur la loi ancienne. Mais, tout en approuvant, en général, les principes qu'il consacre, on peut lui reprocher sur divers points
son manque de clarté. On ne sait si les rédacteurs ont toujours employé le même mot dans le même sens ; quelques-unes de ses dispositions sont obscures et laissent nn doute sur sa véritable intention» et parfois, on ignore où doit s'arrêter l'application du principe qu'il proclame. Nous n'insistons pas davantage, car nous aurons l'occasion de signaler, dans le courant de noire élude, les principales di£EicuUés qui sont nées, à l'occasion dés termes employés par la loi. Pour le moment et dans le seul but de signaler une innovation récente dans une législation voisine, nous nous bornerons à mentionner une controverse à laquelle ont donné lieu les articles 1792 et 2270. On s'est demandé, à propos de ces articles, si l'action en garantie à laquelle sont soumis les architectes et entrepreneurs, à raison des vices graves des ouvrages qu'ils ont construits, se prescrivait par dix ans, à compter de la réception des travaux, ou si, au contraire, elle n'était périmée que par dix ou trente ans, suivant les opinions, à compter de la manifestation du vice. En présence des controverses auxquelles cette question donnait lieu, le Gode Italien, après avoir soumis les constructeurs à la garantie de dix ans, donne au propriétaire, pour intenter 5on action, un délai de deux ans, qui commence à courir à partir du jour où le vice s'est déclaré, article 1639. Ce système paraît fort raisonnable, car il est naturel qu'une loi qui accorde une action à une personne, lui donne le temps suffisant pour intenter celte action. Si nous supposons que le vice se déclare dans les derniers jours de la dixième année, le propriétaire aura
donc deux ans, à partir de celte époque pour en demander la réparation.
On (1) a fait à ce sysièrae une objection à laquelle il ne peut se soustraire. Souvent la naissance d'un vice est antérieure à sa découverte ; si donc, le propriétaire vient à s'apercevoir, dans le courant de la onzième ou de la douzième année^ qu'un défaut auquel il n'avait pas fait attention jusque-là est de nature à occasionner un grave préjudice à son bâtiment, il affirmera toujours que la naissance de ce vice se place dans la période de garantie ; de son côté, le constructeur attaqué ne manquera pas de répondre que la naissance du vice ne peut remonter aussi loin. La preuve de ce fait sera 1res incertaine, et la sentence qui interviendra sur le procès aura de nombreuses chances de n'être pas toujours conforme à la vérité. La Cour de cassation a récemment déclaré dans un arrêt solennel (2), qu'après dix ans, le propriétaire n'était plus recevable à intenter son action en garantie. Ce système pins radical» risque d'aboutir à une injustice quand le vice s'est déclaré dans les derniers temps de la période de dix ans, mais les cas où ce fait se produit sont rares et peuvent être négligés. Le système adopté par la Cour de cassation prévient les contestations qui naissent sous l'empire du Codeitalien, et concourt ainsi à l'œuvre d'apaisement que la loi se propose toujours quand elle établit une prescription.
1. M. Labbé dans la note qui accompagne l'arrêt de cassation du 2 août 1882. S. 83, i, 6.
L'arrêt cité à la note précédente
D'au 1res législations, en adoptant, en principe, la doctrine de notre Code civil, ont modifié quelques-unes de ses dispositions.
Ainsi le Code Autrichien met les risques à la charge du propriétaire de la matière, c'est la règle de l'article 1788 c. civ., mais il ajoute que l'ouvrier est responsable du vice de la matière qui lui a été fournie par le propriétaire, lorsque sa profession lui imposait le devoir de connaître ces vices (art. H57 C. Aulrich.). Notre code suppose cette règle d'origine romaine, mais ne la formule pas expressément. Quand l'ouvrier a fourni la matière, il y a vente (art. 1158 C. Aulr.). Cet article paraît avoir un sens absolu et s^appliquer à tous les cas, même à celui ou ^entrepreneur a construit pour le compte d'autrui sur son sol avec ses matériaux.
En ce qui concerne la personnalité de l'obligation, le Code Autrichien, contrairement à notre article 1795, reproduisant la distinction admise en droit romain et enseignée par Pothier, dispose que le contrat n'est résiliée par la mort de l'ouvrier, que lorsque Touvrage lui a été commandé en raison de ses qualités personnelles, (art. 1162 C. autr.).
Nous trouvons aussi dans le Code Prussien quelques règles particulières. D'après les articles 920 et 922 de ce code, les artisans et artistes répondent des fautes, même les plus légères, qu'ils commettent dans Texercice de leur profession, à moins qu'il ne se soient conformés aux instructions positives qu'on leur avait données. C'est la repro-
-ai -
duclioD (le l'ancienne tbaxime qui dit que l'ouvrier spondet peridam artis, a?ec une reslrlction qui ne fail que Taccenluer.
Dans le cas où l'ouvrier s^est chargé de fournir la tnatière. le contrat ne peut ôtre attaqué pour lésion d'outre moitié par aucune des parties (art. 925-926 Gode Prussien).
Lorsque louvrage périt par accident avant la livraison l'entrepreneur perd le prix de son travail et ses déboursés; S'il fournit la matière, il peut reboncer au contrat Où l'exécuter en fournissant de nouvelles matières ; ai c'est le maître qui les a fournies, il doit les reprendre datis l'état où elles sont. (art. 960 à 963 G. Prussien) G'est comme on le voit, l'application des principes édiclés par les Art. 1788 et suiv. de notre code, avec une dispositioû de fàveur pour l'ouvrier.
Ën6n la responsabilité de l'architecle pour vice dé construction s'étend à trois années après la tradition t et, pour vice des matériaux, à la prescription trentebaire. (art. 966 G. Prussien) Nous ne comprenotis guère cette dlstiottion et nous préférons le système plus simple de notre article
Le Gode de la Louisiane qui, lors de sa promulgation en 1808 n'était autre que le projet du code civil français présenté au Tribunat, dans lequel on avait intercalé quelques lois espagnoles, resta en vigueur, ainsi modifié jusqu'au 20 juin 1825. Nous trouvons dans le code nouveau, exécutoire depuis cette époque, quelques changeUients app orlés à iiotre matière.
Par exemple, le code de la Louisiane reproduit la disposition de l'article 1793, cependant il ne l'accepte pas dans toute sa rigueur, car il ne fait une exception pour le cas où le changement ou l'augmenlalion est assez considérable pour qu'on ne puisse supposer que le propriétaire n'en a pas eu connaissance et le cas où le changement ou l'augmentation était nécessaire et avait été imprévue (art. 2735 G. Louisiane). C'est justement pour parer aux abus qu'avait fait naitre chez nous la pratique d un tel système, que les rédacteurs du code adoptèrent la règle resirictive de Tarticle i793. Il faut croire qu'une même règle ne produit pas partout les mêmes inconvénients.
D'après l'article 2744, les ouvriers et fournisseurs qui ont contracté avec l'entrepreneur n'ont pas d'action contre le propriétaire qui Ta payé. Mais si l'entrepreneur n'est pas payé, ils peuvent faire saisir entre les mains du propriétaire ce qu'il doit et ils sont subrogés de [ilein droit au privilège de l'entrepreneur.
De plus les paiements que le propriétaire aurait lait par anticipation à Tenlrepreneur sont considérés à l'égard des ouvriers et fournisseurs, comme non faits, et ne les empêchent pas d^exercer le droit qui leur est accordé (art. 2745. G. Louisiane).
Nous voyons que les ouvriers sont plus énergiquement protégés sous l'empire du nouveau Code que sous l'empire du Code civil. Les articles 2744 et 2745 ne leur donnent pas seulement le droit d'atteindre le propriétaire, mais leur permet d'intenter leur action d'une manière plus e£Eicace.
Le système da Code de la Louisiane semble grever là créance de l'entrepreneur contre le propriétaire d'un privilège au profit des ouvriers et des fournisseurs, M. Labbé a soutenu d'ailleurs que ce privilège existait également dans le Code civil (1).
Le système français a été adopté purement et simplement par la Belgique et par le canton de Vaud.
De même les articles 1640 à 1651 du Code Hollandais ne font que reproduire nos articles 1787 à 1799. Remarquons, en terminant, que le Code Hollandais compléta heureusement notre matière en reconnaissant expressément un droit de rétention aux ouvriers, sur l'ouvrage qu'on leur a confié, jusqu'au paiement de leurs salaires et frais (art. 1652 C. Hollandais).
CHAPITRE PREMIER
CONTRAT I. Définitions. — IL Nature du contrat.
I 1. — Définitions.
On désigne communément par c Devis et marchés » toute convenlion passée entre un propriétaire et un architecte, un entrepreneur, même de simples ouvriers, et réglant le mode d'exécution des travaux qu'ils ont entrepris.
Ces mots c Devis et marchés >, que la loi récnit en
Labbé. Revite critique
~ 94 — une seule formule, forment la rubrique de la Secliou III, Chapitre Ili, Livre III, Titre VIII du Gode civil. Ces mots expriment des choses différentes, que nous définirons en nous plaçant au milieu des circonstances qui les font naître.
Quand une personne veut laire construire un bâtiment, elle charge un architecte de lui en dresser la place selon les indications générales qu'elle lui fournit. Le plan est la délinéation de l'ouvrage dressée sur le papier et représentant la position et la proportion relative Je ses différentes parties.
On conçoit qu'un plan puisse être exécuté de différentes manières et, par suite, ne constitue pas toujours un guide suffisant par un entrepreneur. Si le'plan indique qu'un mur, pour exemple, aura telle hauteur et telle largeur, il n'indique pas s'il devra être bâti en pierres de taille ou en noellons, ni quelle nature de pierres, de chaux, etc, devra être employée. Ces détails et d'autres analogues, sont donnés par un acte ou écrit séparé qui est comme la légende du plan et qu'on appelle devis.
Les devis peuvent donc être plus ou moins complets suivant la difficulté de Touvrage et le soin apporté par les parties pour en réglementer l'édification.
Suivant l'objet qu'il a pour but de régler, le devis est descriptif on estimatif. Lq devis rf^scrip/*/ indique l'objet de l'ouvrage, énumère les dimensions générales de l'ensemble et des diverses parties, la nature, la qualité, la quantité des matériaux, régie leur mode d'emploi, le mode et le délai d'exécution des travaux.
Le devis estimatif énonce le prix de la main J'oeuvre,
- 96^ des matériaux, des divefs genres de travaux, des différenrenles parties de l'édifice et enfin le prix total de l'ensemble.
Parfois on se contente d^indiquer, par à peu près seulement, la nature de l'ouvrage, sa superficie et le prix probable qu'il coûtera : le devis alors n'est qu^approximatif.
Les plans et devis dressés par un architecte sont soumis à on entrepreneur qui les accepte purement et simplement ou exige des modifications relativement, soit à la qualité des maiëriaux à fournir, soit au prix à percevoir, soit à tont autre partie du plan ou du devis. L'accord une fois établi, le propriétaire et l'entrepreneur font le marché, c'est-à-dire la convention d'après laquelle l'entrepreneur s'engage à exécuter l'ouvrage projeté, suivant les plans et devis à lui soumis, dans un temps donné et moyennant un certain prix.
Les marchés peuvent être conclus de différentes façons. Il y a le marché de masse ou à forfait, par lequel l'entrepreneur promet de livrer le travail entièrement terminé, la clé à la main, s'il s'agit d'une maison, à Texpiration d(j délai convenu, pour un prix définitivement fixé et qui ne peut plus être mis en discussion. Cette convention est donc aléatoire en ce sens que le maître peut payer l'ouvrage bien au-delà de sa valeur, comme l'entrepreneur, trompé dans ses prévisions et ses calculs, risque quelquefois de ne pas rentrer dans tous ses déboursés.
Pour remédier à cet inconvénient dans les ouvrages qui présentent une trop grande part d'aléa pour que le prix soit
établi d'avance, on emploie les marchés sur èérie de prix. Dans ces sortes de marchés, les travaux doivent être exécutés, toujours d'après les plans adoptés, mais leur prix est fixé à la mesure, selon leur nature, maçonnerie, terrassements, elc, sans fixer le total auquel on devra s'arrêter. On peut citer comme exemple de travaux auxquels convient cette manière d'opérer les constructions sur pilotis et les travaux de chemins de fer.
Le marché par ^érie de prix présente le défaut grave de ne pas limiUr les engagements de l'entrepreneur, ni les dépenses à faire, par suile de rendre timide le maître qui ne voudra pas aller vers l'inconnu, ou de le ruiner s'il hésite à s'arrêter au milieu d'un ouvrage qui menace de devenir trop coûteux.
Le marché maximum est une heureuse^ combinaison entre le marché sur série de prix et le marché à forfait : comme dans le premier, les prix sont fixés à la mesure, mais leur prix total ne doit pas dépasser un chiffre maximum comme dans le second.
Enfin, il y a une quatrième manière défaire le marché, dite à rvnité de mesure, dans laquelle on fixe, d'une part, la série des prix de chaque ouvrage, d'autre part la quantité des ouvrages à exécuter, tout en réservant au propriétaire le droit d'augmenter, mais dans une proportion donnée, la quantité des ouvrages. Dans le marché maximum c'est le plus haut prix qui est fixé à l'avance et ne devra pas être dépassé par l'entrepreneur sous peine de supporter l'excédant ; dans le marché à l'unité de mesure.
c'esl la quantité de travail qui est limitée, de manièie que l'entrepremeur ne pourra être obligé de le poursuivre au delà, s'il n'en trouve pas le prix suffisamment rémunérateur.
Entre les particuliers, les marchés sont habituellement conclus de gré à gré ; au contraire, les travaux que fait faire l'Etat sont d'ordinaire mis en adjudication. Aucune raison de droit n'empêcherait les particuliers d'employer le même système, si, par hasard, ils y voyaient quelque avantage.
Les marchés, comme toute autre convention, sont absolument libres, les parties peuvent adopter, soit un des modes indiqués ci-dessus, soit tout autre à leur choix, et suivant leur intérêt. Les contractants se déterminent dans un sens ou dans un autre, d'après des motifs propres et des circonstances de fait que nous n'avons pas à rechercher et que le juge même n'a pas à apprécier, si l'un d'eux n'a pas commis de fraude et n'a cherché qu'à retirer du contrat les plus gros bénéfices possible.
Pour les travaux qui n'offrent pas de difficulté d'exécution, pour un mur de clôture, par exemple, il n^est pas nécessaire de faire de plan, si les détails d'exécution peuvent être exprimés d'une manière suffisamment claire dans un devis.
Quelquefois même, des propriétaires n'emploient ni architecte, ni entrepreneur et construisent eux-mêmes avec des ouvriers qu'ils recrutent et des matériaux qu'ils achètent directement. Cela s'appelle bâtir par économie.
Celle manière d'opérer suppose des connaissances spéciales chez le propriétaire ; ce n'est guère qu'à cette condition qu'elle donne ce qu'elle semble promettre.
Les devis et marchés peuvent être passés, soit dans la forme authentique, soit dans la forme sous-seing privé.
La forme authentique est exigée, quand, pour un moiif quelconque, les architectes, entrepreneurs et ouvriers ont renoncé au privilège que leur accorde l'article 2103. 4° G. civ. pour le remplacer par une simple hypothèque.
Nous nous sommes placé jusqu'ici dans l'hypothèse la plus fréquente, celle de la construction d'un édifice, mais il ne faudrait pas en conclure que les devis et marchés ne s'appliquent qu'à ce genre d'ouvrage. On peut faire des devis et des marchés pour d'autres sortes de travaux immobiliers et même mobiliers. Ainsi, l'on peut charger un architecte des plans et devis de meubles ou boiseries artistiques destinés à orner un salon, par exemple, et les faire exécuter par des ébénistes et des tapissiers qui sont entrepreneurs en ce genre de fabrication.
Dans notre section III, il est question à la fois d'architectes, d'entrepreneurs et d'ouvriers, ces mots demandent à être définis. L'architecte (1) est celui qui exerce, en qualité de maître, l'art de bâtir, traçant les plans et surveillant l'exécution des constructions. D'après le Nouveau Denisart, l'architecte est celui qui trace le plan d'un édi-
i . Architecte de Ap^tTexTwv, de opj^w commander et de têxtwv artisan en général, et en particulier, charpentier; mot à mot mettre des charp^4Upr3.
fice, règle ses proportions el sa symôlrie, conduit les trava!ix relatifs à sa construction el commande aux ouvriers qui y sont employés. Cette dernière attribution n'appartient à l'architecte que dans les cas où il est lui-même entrepreneur de constructions; car, lorsqu'il existe un entrepreneur, c^est ce dernier qui commande aux ouvriers qu'il emploie. Il est de règle hiérarchique que^ dans ce cas, l'architecte ne transmette ses ordres qu'à l'entrepreneur. Au reste le Nouveau Deuisart ne fait que reproduire la loi 2 au Code : C. X, t. LXIV, de excusa itonibus artipcium dans laquelle on lit : « Qui divisiones pariium omnium, incisionesque servat, mensurisque et institutis opéra fabricationibusstringit.
Bien que la profession d'architecte suppose de longues études préliminaires, aucune loi n'exige la justiGcation de capacités spéciales de ceux qui veulent prendre ce titre. La profession est absolument libre et les diplômes obtenus dans certaines écoles par beaucoup d'architectes n'ont qu'une valeur relative d'autant plus grande que l'établissement qui les a délivrés jouit de plus de réputation. Donc, en droit, tout individu qui fait œuvre d'architecte doit être considéré comme tel, quelle que soit la qualiBcation qu'il se donne ou qu'on lui reconnaisse. Ainsi, en général, l'ingénieur el l'architecte doivent être traités d'une façon identique.
L'entrepreneur est celui qui se charge de l'exécution d'un travail. Quelquefois l'entrepreneur qui s'est chargé des travaux importants ou de diverse nature, en cède des parties à des sous-entrepreneurs ou sous
trailaDts. Nous auroDs occasion de nous occuper de ces cessions. La profession d'entrepreneur implique des connaissances à la fois techniques et pratiques qui permettent à celui qui Texerce de comprendre les plans qui lui sont soumis et de trouver les moyens qui le mettront en position de les exécuter.
Habituellement on entend par ouvrier celui qui se livre à un travail manuel et est employé en sous-ordre. Mais dans notre matière, le mot ouvrier est employé surtout dans un sens général et peut s'appliquer au contre-maître ou surveillant quelconque d'un travail» au maitre-ouvrier» même au sous-traitant, articles 1787 à 1791, 1795, 1798 et 1799, Gode civil.
D'après ce qui précède, nous voyons que l'office de l'architecte n'est pas le même que celui de l'entrepreneur, l'un dresse des plans^ l'autre les exécute; le premier reçoit des honoraires, le second un salaire variable, et qui n'est autre habituellement que la somme qu'il économise en construisant sur le prix qui lui est alloué par le marché.
C'est surtout au point de vue de la responsabilité que la différence entre Tarchilecle et l'entrepreneur doit être nettement établie. Chacun d'eux est responsable de son fait. Par suite l'architecte répond des erreurs commises dans ses plans, Tentrepreneur des fautes d'exécution. Ce principe toutefois reçoit des modiQcations plus ou moins graves. Ainsi l'archilecle qui fait les plans peuf en outre être charge de la direction et de la surveillance des travaux, et
— iOl — encourir, de ce chef, uoe responsabililé particulière comme Dous le verrons plus loin. Le plan, le devis et le marché réunis forment le Cahier des charges. Quand les parties ne sont pas d'accord sur la manière dont le travail doit être exécuté, ces trois pièces étant les parties d'un tout, ne doivent pas être considérées isolément, mais simultanément, conformément aux règles d'interprétation posées dans les articles 1156 et suivants du Code civil.
I 2. — Nature du contrat.
Pour préciser la nature de notre contrat, il convient de faire des distinctions.
Lorsque l'entrepreneur ou l'ouvrier fournissent seulement leur travail ou leur industrie, nous sommes en présence d'un louage; cela ne fait doute pour personne.
Il en est de même quand l'entrepreneur ou l'ouvrier, outre leur travail, fournissent aussi une matière accessoire, la chose principale étant fournie par le maître. Cette doctrine est la doctrine romaine, c'était celle qui était admise dans notre ancien droit, et c^est celle qui est passée dans notre Code. M. MouricauU disait, en effet, dans son rapport au Tribunal : t Si l'ouvrier n^a promis que son travail, ou même des matériaux, si la chose principale est fournie par le maître, comme lorsqu'un entrepreneur s'est engagé à bâtir une maison sur le terrain du maître, c'est un véritable bail d'ouvrage (1). »
1. Fenet. Travaux préparatoires du Code, t. XIV, p. 340. Lebrun 7
Pour le cas, où TouVrier ou l'entrepreneur a fourni à la fois son travail et loule la matière, la controverse est vive. Tandis que MM, Duranlon (1) et Duvergier (2) voient un louage d'ouvrage dans celte convention, M. Troplong y voit toujours une vente (3). La théorie de MM. Duranton et Duvergier s'appuie sur l'article 1787 qui domine toute la matière et ne distingue pas entre les deux cas qu'il prévoit.
Cette doctrine est contraire à la fois à la nature des choses, à l'article 1711 et aux travaux préparatoires du Gode.
Elle est contraire à la nature des choses, car si je me présente chez un fabricant pour lui acheter une montre, qu'il n'était pas à ma convenance et qu'il me promette de m'en livrer une telle que je la désire, dans un certain délai il est évident que ce fabricant n'a pas voulu me louer son industrie pour me faire une montre avec sa matière, et que, de mon côté, telle n'a pas été non plus mon intention. Nous avons voulu, lui me vendre une montre, moi la lui acheter. Si l'on persistait à voir un louage dans une pareille convention, la vente sur commande disparaîtrait du commerce.
L'article 1711 nous dit d'ailleurs formellement que l'entreprise d'un ouvrage moyennant un prix déterminé est un louage lorsque la matière est fournie par celui pour qui l'ouvrage se fait : donc lorsque la matière est fournie par celui-là même qui fait l'ouvrage^ le contrat n'est plus
TraploDg. Louage, t. III, n** 963 à
UQ louage. Esl-ane veole ? Si l'on répood affirmativemenl il devient impossible d'appliquer à cette matière les articles 1792, 1794 et 1795 du Gode civil I
Il faut distinguer.
Ou bien l'ouvrage est un ouvrage mobilier ; il est fait sur Tordre du maître par un ouvrier ou industriel quelconque qui fournit la matière ; ou bien l'ouvrage est une construction édiGée par un entrepreneur sur son terrain et avec ses matériaux, d'après des plans et devis approuvés par le propriétaire.
Dans le premier cas, le contrat est une vente d'une chose future. Dans cette hypothèse, la question déjà agitée en droit romain, avait été tranchée par Justinien dans le sens de la vente (1) ; nos anciens auteurs enseignaient la même doctrine (2), et les rédacteurs du Code n'ont pas entendu innover dans cette matière, ainsi que le prouvent les travaux préparatoires. Dans sa rédaction primitive, l'article 1787 décidait, en effet, que, lorsque l'ouvrier fournit la matière, le contrat est une vente d'une chose une fois faite. Ces derniers mots furent supprimés sur Tobservation du Tribunal, non pas parce qu'ils exprimaient une idée fausse, mais t comme étant de pure doctrine, et n'ayant nullement le caractère d'une disposition législative (3). *
On objecte encore à cette doctrine que, si les rédacteurs du Code avaient vu une vente quand l'ouvrier fournit à la
l.Inst. L. III, t.XXrV,§4.
Fenet, t XTV, p
fois son travail et la matière, c*est au lilre de la vente, non à celui du louage, qu'ils auraient tranché la question. Cette objection tombe devant cette remarque, que Justinien pose la question à propos du louage, que Polhier suit l'exemple de Justinien, et que les rédacteurs du Gode ont suivi les errements du passé. Il y a eu peut-être une faute de méthode dans cette manière de procéder, mais rien déplus. Au contraire, dans le cas où un entrepreneur s^engage envers le maître à lui bâtir, sur son propre terrain et avec ses matériaux» un bâtiment d'après les plans et dovis proposés par un architecte, le contrat qui intervient n'est pas une vente, comme le soutient M. Troplong, mais un contrat d'une nature mixte tenant à la fois de la vente et du louage d'ouvrage. Mais quelles règles de la vente et quelles règles du louage devrons-nous appliquer à ce contrat? Voici comment MM. Aubry et Rau s'expriment à ce sujet : t Nous serions assez disposés à dire que, jusqu'au moment de la réception de l'ouvrage, les rapports des parties sont principalement régis par les règles du louage, et que celles de la vente deviennent applicables à partir de ce moment. Telle est l'idée qu'expriment, à notre avis, les termes du projet : « C^est une vente d'une chose une fois faite. • Encore reste-t-il, même après la réception, un élément de louage, qui seul peut expliquer d'une manière satisfaisante la responsabilité imposée à l'entrepreneur par l'article 1792, responsabilité à laquelle ce dernier se trouve, selon nous, soumis alors même qu'il a construit sur son propre terrain et qui est toute différente de celle qui pèse sur le vendeur
en vertu des articles 1641 et suivants. D'ailleurs le système de M. Troplong le conduit à rejeter rappiication des articles 1792, 1794 et 1795, dans les hypothèses que ces articles semblent ce] endant comprendre, d'après leurs termes mêmes, et surtout par leur combinaison avec Tarlicle 1787, qui domine toute la matière (1). »
Nous nous rattachons à cette théorie parce qu'elle s'adopte mieux à la réalité des faits, et qu'elle n'a pas le défaut, comme la doctrine de M. Troplong, de soustraire l'entrepreneur, à la responsabilité à laquelle le soumet l'eiercice de sa profession.
CHAPITRE II
DROITS ET OBLIGATIONS DES PARTIES I. ObligatioDs da constraetear. — n ObiigatioDs da maître oa propriétaire.
I 1 . — Obligations du constructeur.
D'après Pothier (2), les obligations du constructeur sont au nombre de quatre, il doit:
1. Aubry et Rau, t. IV, p. 525, n^ 2. M. Guillouard, Traité du Louage, t. II, n<* 773, adopte Topinioa de Troplong et combat la doctrine de MM. Aubry et Rau que nous admettons. Toutefois il enseigne que bien que le contrat soit un contrat de vente, il est cependant résolu par la mort de Touvrier (n* 800) et par la seule volonté du maître (n« 805). Ces concessions nous semblent compromettantes pour le système qu'il soutient.
Pothier Louage n
lo Exécuter le travail dont il s'est chargé ;
â*" Le bien exécuter ;
3^ Le faire dans le temps voulu ;
i"" Il doit enfin bien employer les matériaux qui lui ont été fournis par le propriétaire pour la confection de l'ouvrage et apporter un soin convenable à leur conservation.
Reprenons ces différentes obligations.
1** L'entrepreneur, le constructeur en général, doit exécuter le travail dont il s'est chargé ; c'est là sa principale obligation. En droit romain et dans notre ancienne jurisprudence, l'ouvrier, en principe, n'était pas obligé de faire lui-même l'ouvrage entrepris, à moins qu'il n'ait été choisi par le maître en considération de ses talenis personnels.
Le Code civil a adopté sur ce point une doctrine contraire. L'article 1795 en décidant que le contrat de louage d'ouvrage est dissous par la mort de l'ouvrier, de l'architecte ou de l'entrepreneur, s'est prononcé dans le bens de la personnalité de l'obligation de ces personnes. Cependant, il n'est pas défendu à un entrepreneur de donner une partie du travail à faire à un sous-traitant, s'il n^y a pas eu un contrat de clause contraire ; mais cette cession partielle des travaux à faire, ne diminue en rien la responsabilité de l'entrepreneur principal, de celui qui a traité avec le maître et qui conserve ou est regardé comme conservant la direction générale de l'ensemble.
Toutefois, quand l'ouvrier a été choisi à raison d'un talent particulier, par exemple, lorsqu'un peintre de renom doit décorer une galerie, ou qu'un sculpteur s'est
engagé à faire les sculptures qui doivent orner la façade d'une maison, ce peintre ou ce sculpteur ne seraient pas admis à s'adjoindre des tiers, autres que des manœuvres, qui feraient à leur place une partie des travaux.
Si le conducteur néglige de faire le travail entrepris, il peut être poursuivi et se voir condamner à remplir son engagement dans un délai Gxé par le juge, même à payer des dommages-intérêts pour l'inexécution du contrat conformément au principe général de l'article 1142 G. civ.
Le maître peut même se faire autoriser par le tribunal, dans le cas où le conducteur ne ferait pas l'ouvrage dans le délai qui lui aurait été assigné, soit à le faire commencer^ soit à le laire achever par un nouvel entrepreneur et aux frais du premier. Article 1144, Gode civil.
2"" Il ne suffit pas de faire le travail, il faut le bien f^iire. L'architecte ou l'ingénieur satisferont à leur engagement en tenant compte dans leurs plans et devis des instructions du maître et en observant les régies de l'article dont leur profession implique la connaissance. L'entrepreneur devra suivre les plans qui lui seront donnés et apporter dans la construclion tous les soins qu'exigent la bonne foi et Thonnêtelé. Mais l'ouvrage, une fois exécuté dans de bonnes conditions et d'après les plans convenus, l'architecte et l'entrepreneur ne peuvent êlro recherchés sous prétexte que cet ouvrage ne rend pas au maître les services qu'il en attendait. Un ingénieur-mécanicien, par exemple, qui aurait construit pour le propriétaire d'une usine une machine hydraulique dont l'effet n'aurait pas produit l'amélioration
espérée, ne serait pas responsable de ce résultat, alors que ia machine confectionnée d'après les règles de l'art, aurait utilisé, comme il était convenu, toute la force motrice du cours d'eau (1).
Peu importe d'ailleurs, que le défaut ou malfaçon de l'œuvre provienne du fait même de l'entrepreneur ou du fait d'un de ses ouvriers ou employés quelconque, car quiconque s^engage à faire un ouvrage promet de le bien faire. C'est une faute de la part d'un entrepreneur de se charger d'un travail qui surpasse ses forces et d'employer de mauvais ouvriers, imperitia culpœ adnumeratur.
Lorsque l'entrepreneur ou l'ouvrier ne veulent pas reconnaître les défectuosités de Touvrage, un ou plusieurs experts suivant la diflSculté de l'appréciation et importance du travail, sont nommés par le tribunal. Si les experts reconnaissent l'existence des défectuosités dont se plaint le maître, l'entrepreneur ou l'ouvrier sont condamnés à réparer ou à réformer l'ouvrage, où a le voir réparer où réformer à leurs frais, faute par eux de le faire dans un temps donné (2).
3*" L'entrepreneur et l'ouvrier doivent accomplir leur obligation dans le délai fixé par le contrat, sous peine de se voir condamner à payer des dommages-intérêts, à raison du retard par eux apporté dans Texécution. à moins qu'ils ne justifient que ce relard provient d'une cause étrangère qui ne peut leur être imputée. Article 1146, 1147, Gode civil.
Pothier. Louage, n
Un constructeur ne pourrait pas, pour excuser son retard, alléguer que la convention ne 6xe pas l'époque de la livraison de l'ouvrage, lorsque celle époque peut êlre déterminée d'une manière certaine d'après les circonstances. Ainsi aux approches d'une foire devant durer plusieurs jours, l'entrepreneur qui se serait chargé de construire un cirque, par exemple, et qui aurait seulement achevé son travail, la foire élanl déjà commencée, devrait êlre condamné à payer des dommages et intérêts, à raison des jours écoulés depuis son ouverture. Article 1146, G. civ.
En admetlaht même que le marché contienne un temps pré6xe pour la livraison, nous pensons encore que le juge peut prolonger le délai, lorsque le temps accordé pour la construction est notoirement insuffisant, pourvu bien entendu, que l'entrepreneur soit de bonne foi et n'ait pas laissé insérer au contrat un temps trop court dans le but d'amener le maître à entreprendre un ouvrage qu'il n'aurait pas laissé commencer, s'il avait connu au juste le temps nécessaire à sa construction (1). De même, quand le retard provient d'un revers de fortune ou de tout autre cause ayant eu pour effet d'amoindrir le crédit de l'entrepreneur, et qui no lui a pas permis de faire en temps voulu les avances nécessaires, soit au paiement de ses ouvriers, soit à l'achat des matériaux qu'il devrait fournir, le tribunal pourrait lui accorder un délai supplémentaire pour la livraison en observant les règles édictées par l'article 1244. G. Giv.
i. L.68. §i.Dig. 1. XIX. t. II.
Pendant la construction, Tentrepreneur n'est pas toat à fait indépendant du propriétaire, et celui-ci pourrait, après avoir fait constater le degré d'avancement des travaux et la lenteur de leur exécution, obtenir qu'un plus grand nombre d'ouvriers y soient employés, car il est évident qu'il est du plus grand intérêt pour un propriétaire, d'obtenir la livraison de l'ouvrage à l'époque fixée &[, hors les cas rares dont il vient d'être parlé, il doit lui être donné satisfaction.
Cependant si le retard provenait d'augmentations faites au plan ou au devis pondant les travaux, 'l'entrepreneur ne serait pas passible de dommages-intérêts.
4"* La responsabilité de l'entrepreneur à raison des matériaux qui lui sont confiés est multiple.
D'abord, il doit les bien employer. S'il ne les a pas bien employés, dit Pothier, ou que par son impéritie il les ait gâtés et mis hors d'état de pouvoir servir à l'ouvrage, il doit en fourrnr à ses dépens d'autres de pareille qualité ou en payer la valeur au maître, à la charge par ce dernier de laisser à l'entrepreneur ceux qu'il a gâtés.
Ainsi l'entrepreneur, à qui j^ai remis dos bois pour me faire l^escalier de la maison qu'il doit me bâtir, doit en fournir de nouveaux et de même qualité dans le cas où lui ou ses ouvriers les aurait rendus impropres à Kusage auxquels ils étaient (iestinés (1).
Lorsque les choses fournies par le maitre sont défectueuses, l'entrepreneur doit avertir le maître de l'impro- 1. Pothier. Louage^ n^ A^l .
— iH priété où elles se trouvent d'être mises en œuvre, car il est du devoir d'un entrepreneur de savoir apprécier les matériaux qu'il emploie, spondet peritiam artis. Si le propriétaire, malgré son avis» persistait à vouloir les faire entrer dans la construction, l'entrepreneur ne devrait y consentir qu'en se faisant donner un écrit qui mel trait sa responsabilité à couvert. — Voir toutefois ce qui est dit à propos de l'article 1792.
Comme tous les matériaux ne peuvent être employés en même temps et que d'un autre côté on ne peut raisonnablement astreindre le propriétaire à les fournir au fur et à mesure des besoins jouroaliers de l'entrepreneur, celui-ci est obligé de veiller à la conservation de ceux qui lui ont été livrés. Il devra donc remplacer ceux qui auront été détériorés, soit par ses ouvriers, soit par suite de l'intempérie, s'il a négligé de les mettre à couvert; il serait même responsable en cas de vol, si le voleur s'était introduit dans le chantier qui n'était pas gardé ou fermé.
Cette obligation qui pèse sur l'entrepreneur est quelquefois assez lourde parcequ'il est tenu de remplacer les choses détériorées ou disparues et non pas seulement de rembourser le prix qu'elles ont coulé ; c'est leur valeur présente qu'il doit rendre, par conséquent, toutes augmentations de prix de ces matériaux sont à sa charge ; mais réciproquement le maître en cas de moins value actuelle, ne pourrait exiger le rembousement total du prix qu'il a payé (1).
Dans le cas, où Tentrcpreneur fournit lui-même les ma-
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tériaax, il doit les donner de bonne qualité, mais non de la meilleure ou de la plus mauvaise espèce, article 1246. L'entrepreneur a d'ailleurs tout intérêt à construire d'une manière suffisamment solide ; par suite à employer des matériaux convenables, pour se soustraire à la responsabilité particulière établie par l'article 1792. Ces obligations de l'entrepreneur sont les principales^ mais elles peuvent être encore étendues par les clauses du marché, t L'entrepreneur, dit justement Lepage (l),doit satisfaire aux différentes conditions accessoires qui lui sont imposées ; et, s'il y manque, il est tenu des dommages et intérêts résultant de l'inexécution de son obligation. Par exemple, s'il s'est engagé à ne pas obstruer par des matériaux le devant de la maison, s'il s'est soumis à faire enlever tes décombres les terres, les plâtras, les débris de pierres, à mesure qu'il s'en forme^ aGn de ne pas gêner les voisins ou de ne pas gâter un jardin, il ne peut pas se dispenser de remplir sa promesse, sinon, il doit être garant des dédommagements que les voisins exigeraient du propriétaire, et l'indemniser des dégâts causés à son jardin. »
I 2. Obligations du maitre ou propriétaire.
1^ Le propriétaire doit payer à l'entrepreneur le prix porté au marché quand le travail est terminé et reçu par lui ; que s'il refusait de le recevoir un expert serait nommé sur l'avis duquel le tribunal prononcerait si l'ouvrage doit être approuvé.
Lepage. Lois îles Bâtiments. 2* partie, p
Pendant l'exécalion de Touvrage, Fentrepreneur ne serait pas admis à réclamer une partie de son prix, par cette raison que son obligation est indivisible et que, dans un contrat synallagmatique une partie qui ne s'est pas encore acquittée ne peut forcer l'autre partie à s'acquitter envers elle (1).
Il en serait ainsi alors même que le marché aurait été conclu non à forfait, mais par série de prix, bien que la vériâcation puisse s'en faire par parties. Cette vériGcation n'a pour but que de mettre les cas fortuits à la charge du propriétaire, mais non de donner droit à l'entrepreneur à un paiement immédiat et avant que l'ouvrage ne fût parachevé (2).
Cependant, il est d'usage en pratique, même quand l'entreprise est à forfait, de donner à l'entrepreneur des à-comptes qui facilitent son crédit et lui permettent d'avoir à meilleur marché de bons matériaux.
Si des termes ont été stipulés pour les paibments du prix pendant l'exécution, les travaux autorisés devront être agréés par le maitre ou reçus par l'architecte chargé de les diriger.
Lorsque le propriétaire ne paye pas les à-comptes stipulés aux termes convenus, l'entrepreneur, quand le marché a été passé par écrit, peut opérer des saisies-arrêts entre les mains des débiteurs du propriétaire. Sa créance
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S. Frémy-Ligueville et Perriquet, traité de la Législation des bfttiments, 1. 1. n* 20.
est née, actuelle el exigible ; il a le droit d'en assurer le paiement, articles 551 et 557 G. Procédure.
La même solution ne devrait pas être admise si le contrat ne porte pas que des à-comptes seront payés, quand bien même une partie des ouvrages serait parachevée. La créance de l'entrepreneur est, dans ce cas, subordonnée à l'exécution de la totalité du travail, elle est donc conditionnelle et par suite non exigible.^Dans le cas où les travaux après leur achèvement se trouvent en partie réguliers, en partie défectueux, l'entrepreneur ne pouvant s'acquitter par partie ne serait pas admis à réclamer d'ores et déjà le paiement des premiers ni à pratiquer une saisie-arrêt (1).
En vain, objecterait-on contre cette théorie que le créancier conditionnel peut, pendente conditione, exercer tous les actes conservatoires de son droit. 1180 Gode civil; la saisie-arrêt est autant un acte d'exécution qu'un acte conservatoire (2). Autoriser l'entrepreneur à opérer des saisies-arrêts entre les mains des débiteurs du maître, au rai. pour effet de violer la loi du contrat au préjudice de ce dernier, puisqu'on le forcerait indirectement, en l'empêchant de toucher ce qui lui est du, de payer de suite ce qu'il ne doit que sous condition. Les obligations des deux parties étant corrélatives, l'une ne peut être avantagée aux dépens de l'autre, à moins d'une disposition formelle. Or, cette disposition se trouve dans l'article 2103-4** Code civil qui accorde un privilège aux architectes, entre-
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preneurs et ouvriers sur les ouvrages qu^ils ont construits el les dispense ainsi de recourir aux moyens ordinaires pour conserver leurs droits.
Tout droit pouvant être vendu à moins que des lois particulières n'en aient prohibé raliénation, la créance conditionnelle des architectes et entrepreneurs pour le prix des travaux qu'ils devront exécuter, peut être cédée à un tiers, articles 1598, 1130 Gode civil. Le droit an prix est transporté sur la tête de ce tiers, même avant le commencement des travaux, dès Tinsiant de la signification du transport, article 1690.
Aucune distinction n'est à faire, soit que les travaux aient élé spécifiés et le prix fixé à forfait par le marché, soit qu'ils aient été entrepris sur série de prix, leur quantum étant indéterminé et soumis à la volonté du maître. Seulement dans ce dernier cas, la signification du transport n'opérera saisie complète en faveur du cessionnaire que pour les sommes dont à ce moment l'entrepreneur se trouvera créancier éventuel, comme aflérentes ^à des travaux qu'il avait reçu l'ordre d'exéculer (1). Pourles sommes qui pourront être dues par suite de l'exécution de nouveaux travaux, la signification ne vaudra que comme opposition (2) et le cessionnaire viendra en concours au marc le franc avec les autres créanciers qui auraient pratiqué des saisies-arrêts postérieurement à la signification du transport.
Quelquefois on promet dans un marché dedonneràl'en-
Aubry et Rau. t. IV
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— H6 — Irepreneur ou à l'ouvrier une gralification si Ton esl content de l'ouvrage. Cette stipulation ne doit pas être entendue dans ce sens que ie maître puisse être admis indistinctement à dire qu'il n'est pas content de l'ouvrage, pour se dispenser de payer la gratification promise, ce qui rendrait cette clause nulle et illusoire ; il doit justifier par experts ou autrement que l'ouvrage est défectueux. Toutefois cette règle ne doit pas être appliquée rigoureusement au maître. La gratification n'ayant en effet été promise que pour stimuler le zèle des constructeurs et pour le cas éventuel où l'ouvrage serait terminé et donnerait des bénéfices elle ne serait pas due si l'ouvrage avait été interrompu même sur la faute du constructeur et si l'entreprise se trouvait onéreuse pour le maître (1). arg. article 1780. c. civ.
Lorsque des modifications ont été faites aux plans el devis primitifs, le prix fixé au marché peut varier. Il faut d'abord savoir si les modifications ont été régulièrement faites : cette question étant décidée affirmativement, un prix pourra être dû pourvu que les parties l'aient arrêté d'avance ou soient au moins tombées d'accord sur les bases qui serviront à le déterminer.
2^ Le maître est tenu, en outre, envers l'entrepreneur de quelques obligations secondaires et variables. Il doit d'abord mettre l'entrepreneur à même de commencer son travail et de le continuer sans trouble provenant d'une cause qui lui serait personnelle. Ainsi il devra obtenir de l'administration, lorsque cela est nécessaire, l'autorisation de
1. W.Poïhier.LoiMge.nUn. — Aix. 13 mai 1872. D. P. 74. 1, 422,
bâlir et l'aligoemenl ; lever tous les obslacles de fait et de droit que des liers mettraient à la confection du travail. Lorsqu'il doit fournir les matériaux, il doit les faire transporter au lieu indiqué et en temps voulu ; si l'ouvrage n'était pas terminé dans le délai Gxé, il ne serait pas admis à se plaindre du retard dont il serait la cause. En un mot le maître doit satisfaire à toutes les obligations qui découlent de la nature même des clauses formelles de la convention.
DES MODIFICATIONS APPORTÉS PENDANT LES TRAVAUX AUX PLANS PRIMITIFS
I. MotifÎB de la disposition de l'article 1793. — IL Conditions auxquelles est soumise son application. — III • A quels marchés s*applique Farticle 1793?— IV. A quels ouvrages? — V. Intérêts du prix des travaux; compétence.
I 1. — Motifs de la disposition de r article 1793.
Dans rénumération que nous venons de faire des différentes obligations des deux parties, nous avons supposé que les plans et devis primitifs ^ trouvaient suffisants et avaient été régulièrement suivis. Mais il peut arriver qu'au cours de l'exécution, des changements, des augmentations
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soient uliles, et Ton conçoit que rarchilecle et l'entrepreneur seront très disposés à conseiller ces moditications qui souvent leur procureront une augmentation de salaire hors de proportion avec le travail nécessite par les changements apportés à Tancien plan. Il est incontestable, comme le dit Pothier (1), que la bonne foi les oblige à ne pas deman • der un prix qui soit au-delà du juste prix el qu'ils sont obligés, dans le for de leur conscience, à restituer au locateur qui ignorait le juste i^rix, ce qu'ils en ont reçu de plus. Cette observation peut s'appliquer à un contrat quelconque aussi bien qu'aux marchés de constructions, et l'on ne peut contredire que la protection que Ton trouviîrait dans la bonne foi d 'autrui ne serait pas toujours efficace. Une disposition législative vaut beaucoup mieux : de là, la règle de l'article 1793 : t Lorsqu'un architecte ou un entrepreneur s'e:>t chargé de la construction à forfait d'un bâtiment, d'après un plan arrêté et convenu avec le piropriétaire du sol, il ne peut demander aucune aug* mentation de prix, ni sous le prétexte de l'augmentation de la main-d'œuvre ou des matériaux, ni sous celui de changements ou d'augmentations faits sur ce plan, si ces chai^gemenls ou augmentations n'ont pas été autorisés par écrit et le prix convenu avec le propriétaire. »
Cet article a été fait pour prévenir une surprise qui était commune. Les architectes avaient coutume de suggérer au propriétaire Tidée da faire quelques changements aux plans adoptés, et quelques légers que ces changements
Pothier. Louage^ n* 48Î
fussent» les architectes soutenaient que le droit se trouvait annulé (1). Il s'en suivait, bien entendu, une demande d'augmentation de prix ; quant aux prétextes, ils ne manquaient pas: < Ici, dit M. Monricault dans son rapport, c'est l'augmentation de la main-d'œuvre; là, est Taugmentation des matériaux. Quelquefois aussi l'architecte a fait quelque changement sur le plan ; il a fait des augmentations qu'il prétend être nécessaires ou utiles, ou du moins agréables et sur cela de longues et coûteuses contestations. L'architecte invoque la règle que nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui. Il prétend que le propriétaire a clé instruit des augmentations ; qu'il les a tjacitement approuvées, que du moins, il ne les a pas contredites ; qu'on ne fera aucun tort au propriétaire en l'obligeant de payer à dire d'experts. De son côté, le propriétaire dit qu'il a traité à forfait ; que si les matériaux avait baissé de prix, il n'aurait point été autorisé à demander un rabais ; qu'il n'a point consenti aux changements ; que ces changements n'auraient pas intrinsèquement la valeur de la chose, que sa position personnelle ne lui permet pas de plus grands déboursés. > (2) Ce sont ces motits et d'autres du même genre qui ont déterminé' le législateur à édicter la disposition de l'article
i. Fenet. t. XIV. p. 265.
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§ 2. — Conditions auxquelles est soumise V application de r article 1793
Le passage du rapport de M. Mouricauit, nous a donné la raison d'élre de Tarlicle 1793 : il a été inspiré par un sentiment de défiance contre les architectes et les entrepreneurs. Néanmoins, comme il est de principe que les parties peuvent à leur gré modifier une convention déjà faite, le législateur s'est borné à soumettre les augmentations projetées à ces deux conditions, d'abord qu'elles seraient autorisées par écrit, et ensuite que le prix serait convenu entre les contractants. L'article 1793 ne s'applique pas non plus à toutes espèces de travaux entrepris par devis et marchés. Les règles édictées par cet article, formant autant d'exceptions à des principes généraux, doivent être interprétées restrictivement.
1^ La loi, comme nous venons de le dire, veut que les changements et augmentations au plan soient autorisés par écrit. Par augmentation, il faut entendre soit les travaux destinés à consolider, à améliorer, à embellir l'ouvrage entrepris, soit les travaux de même nature qui ont pour but l'agrandissement de ce même ouvrage, comme une aile ou un étage à ajouter à un bâtiment. Que si les travaux sont de nature toute différente de celle de l'ouvrage en cours d'exéculim, si, par exemple, d'après une nouvelle convention, l'entrepreneur s'engageait à m'enclôre de murs
un terrain attenant à la maison que je fais bâtir et que je viens d'acheter pour en faire un parc, la disposition de l'article 1793 ne recevrait pas son application, et l^augmentation pourrait être prouvée autrement que par écrit. L'écrit peut être un acte authentique ou un sous -seing privé, cela va de soi, mais il est nécessaire qu'il soit rédigé dans la forme des actes sous-seing privés, fait en double et signé des parties? Nous ne le croyons pas, le mol écrit est dans notre article employé d^une manière tout à fait générale. En effet, il peut arriver que les travaux soient indiqués sur un simple plan en marge duquel sont notés les prix des différentes parties et le prix total, si les contractants annulent d'accord ce plan pour le remplacer par un autre plus considérable et fait de la même manière, il est évident que ce nouveau plan sera un écrit dans le sens de l'article 1793, ce que l'on dit d'un plan entièrement refait on peut le dire d'un plan simplement retouché. Ainsi, une personne voulant faire établir une machine à imprimer, avait, pendant l'exécution, consenti un changement de système, et avait en conséquence, noté elle-même de sa main ce changement sur le plan. La Cour de cassation a vu justement dans cette annotation un écrit et à donné gain de cause à l'entrepreneur qui réclamait un supplément de prix (1). La Cour conslalait en oulre que le demandeur avait surveillé Texéculion de cette machine et n'avait pu ignorer les changem^.nls que l'entrepreneur y avait apportés. Celle dernière circonstance ne pouvait i. Cftss. 16 août 1826. D. Bep. Louage, a« 559.
— MU — exercer aucune influence sur le rejet du pourvoi de l'imprimeur, car ia loi ne se conlenle pas de la connaissance que le propriétaire peut avoir des changements, ni môme d^une approbation verbale de sa pari.
L'arlicle 1793 ne se borne pas à prescrire la preuve testimoniale de l'accord concernant les modifications apportées au plan primitif ; il exige Técriiure comme une condition de l'efficacité de cet accord, de sorte qu'à défaut d'un acte écrit, aucune réclamation ne doit être reçue de la part de l'architecte ou de l'entrepreneur, qui ne peut ni faire interroger le propriétaire sur faits et articles, ni même lui déférer un serment litis décisoire. Le seul aveu fait en justice par le propriétaire pourrait être invoqué contre lui. Article 1356 Code civil.
Il peut arriver que dans le marché à forfait, le maître se réserve le droit de modifier le plan, d'ordonner des augmentations à payer d'après un prix fixé d'avance par analogie avec le prix du forfait. Dans ce cas, les augmentations ordonnées doivent-elles encore être constatées par écrit? Non ; nous ne sommes, plus dans Thypothése prévue par l'article 1793 qui suppose un plan complet et veut mettre le maitre à l'abri des suggétions intéressées de l'architecte. Mais, si les augmentations sont prévues dans le contrat, on peut dire qu'elles sont autorisées par écrit sous la condition de l'ordre du propriétaire. Décider autrement serait aller contre la volonté des parties. Par celte clause, le propriétaire reconnafl implicitement qu'il n'a pas besoin de la protection que lui offre la loi, mais qu'elle ne lui impose
— ii3 —
pas (1). En dehors de ce cas, tous les travaux supplémentaires exécutés d'après Tordre de l'architecte restent à sa charge à quelque somme qu'ils puissent monter.
Lorsque la nécessité des travaux supplémentaires est telle que sans eux l'ouvrage ne peut être commencé ou achevé, l'architecte peut-il forcer le maître à autoriser les travaux par écrit et à en supporter la dépense? Non; pour deux raisons : forcer le maître à payer ces travaux, cela serait lui faire perdre le bénéfice du forfait, et, de plus l'architecte est en faute de ne pas avoir reconnu d'abord la nécessité des travaux dont il réclame l'exécution, spondet peritiam artis. Il a commis une faute, ou tout au moins une erreur grave. 11 doit en subir les conséquences. Cette décision peut quelquefois être onéreuse pour le constructeur, mais la loi est formelle.
2"^ La loi exige encore que le prix des augmentations soit convenu entre l'architecte ou l'entrepreneur et le propriétaire. Il n'est pas nécessaire que ce prix soit constaté par écrit (2).
On a fait contre cette décision une objection tirée de l'esprit de la loi. t Les changements, dit M. Demante, faits sur le plan, sans que le propriétaire en prévit les conséquences, rendrait nulle la précaution qu'il a prise de faire à l'avance, fixer le prix et Tentraîneraient dans des dépenses ruineuses. Pour atteindre ce but, il est nécessaire surtout d^éviter toute ambiguité sur la fixation du prix des
i:Cass. 10 mars 1880. D. P. 1880. 1. 386. 2. Aubry et Rau, t. IV, § 374, p. 53S.
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travaux. Pourquoi prendre des précautions pour s'assurer que le changement est le résultat d'une convention sérieuse, si Ton ne s'assure pas aussi que le propriétaire a bien su à quoi il s'engageait ? L'entrepreneur peut avoir obtenu l'autorisation écrite, en donnant au propriétaire des illusions sur la dépense à faire et la nécessité do l'écrit prouvant l'autorisation, ne protège pas le propriétaire (1). »
Ces raisons sont excellentes, peut-être naême étaientelles dans l'esprit du législateur, mais elles n'ont pas été consacrées par la loi. L'article 1793 est un article d'exception, qui doit être entendu stricto sensu, il exige que le prix soit convenu, vouloir de plus que le prix soit constaté par écrit, cela aboutirait à ajouter une condition nouvelle aux conditions déjà nombreuses édictées par cet article. Il n'est pas vrai d'ailleurs de dire que l'entrepreneur aura obtenu l'autorisation écrite de faire les travaux non prévus en donnant au propriétaire des illusions sur la dépense, puisque la loi veut que le prix soit convenu, par suite certain. Il eut été plus exact de dire que le maître, bien que connaissant le prix, il lui sera difificilo de le prouver.
Une autre objection a été tirée de la malière même des preuves. M. Colmet de Santerre (2), soutient qu'on doit présumer qu'une nouvelle convention à forfait intervient entre les parties, or, il n'est roçu aucune preuve par témoin contre et outre le contenu aux actes, article 1341. G. civ.
t. Colmet de Santerre, VIT. Louage, n** 246 bis, II. î2. Colmel de Santerre. Loc. cil.
D'après ce système, dans le silence des parties, il laudrail appliquer l'ancien prii au nouveau marché.
En fait, il est peu vraisemblable qu^un entrepreneur consente à faire pour le même prix des travaux plus considédérables que ceux primitivement fixés. De plus cette doctrine est trop contraire à l'article 1793 pour être admise. Cet article pose deux règles qui out pour résultat de modifier les principes admis en matière de preuves : 1* les augmentations doivent être autorisées par écrite par conséquent, elles ne pourront être prouvées que par cet écrit ou par l'aveu en justice du propriétaire ; 2° le prix doit être convenu entre les parties : nous rentrons nlors dans le droit commun, c'est-à-dire, qu'a défaut d'écrit, le prix pourra êlre prouvé par les moyens ordinaires, l'aveu, le serment, l'interrogatoire sur faits et articles, et même, s'il y a commencement de preuve écrit, par témoins.
Le droit de l'architecte ou de l'entrepreneur de réclamer un supplément de prix est subordonné à la fois aux deux conditions que j'ai indiquées ; si l'une d'elle seulement est remplie, la demande de l'arcliilecto ou de l'entrepreneur devrait être repoussée. Ainsi, les parties n'ayant pas convenu du prix des augmentations, et ce fait étant prouvé; l'architecte ou l'entrepreneur, bien que produisant l'écrit portant autorisation de modifier le plan primitif, demanderaient inutilement l'estimation par experts des travaux sup-
i. Aubry et Rau. t. IV, § 374. Duvergier. Louage yU^'S^S. Duranton, l. XVII, n« !256. Laurent» t. XXVI, n^ 68.
plémenlaires «ju'ils ont exécutés (1). De même pour que le but poursuivi par la loi ne soit pas éludé, il faut que Tacte spécifie assez exaclemenl les nouveaux travaux qu'il autorise. Ainsi un écrit, portant qu'un entrepreneur recevra une somme supplémentaire pour les augmentations arrêtées entre lui et le propriétaire, et sans autrement indiquer ces modifications, ne serait pas valable, car, en cas de contestation, les parties seraient dans la nécessité de prouver autrement que par écrit les augmentations proposées, preuve que prohibe l'article 1793.
I 3. — -4 quels marchés s'applique r article 1793 1
La disposition de l'article 1793 ne s'applique qu'aux marchés à forfait. C'est surtout dans les conventions de ce genre que la loi devrait se montrer rigoureuse. Si nous supposons, en effet, qu'un entrepreneur se soit chargé d'une entreprise dont il n'a pas examiné toutes les difficultés, il s^era porté fatalement à faire élargir le plan initial pour se soustraire aux conséquences de sa faute et à les faire supporter par le propriétaire : si, au contraire, il a fait une bonne affaire, il n'aspirera qu'à la prolonger et conseillera de nouvelles augmentations, quelque préjudice (|ue le maître en doive éprouver. La précaution prise par le législateur était donc utile dans les deux cas.
La disposition de notre article cesse d'être applicable s'il
l. Duvergier. Louctge^ n* 368.
n'y â pas de plan, quand le propriélaire n'a donné à Tarchitecte ou à Tenlrepreneur que des instruclions vagues et indélenninées, comme cela arrive souvent, de manière qu'une construction en amène une autre : alors les changements on nouveaux travaux doivent être p^yés dans la proportion du prix convenu pour ceux qui avaient été indiqués d'abord, et le règlement dans cette proportion s'en fait par experts, si les parties ne s^accordent pas à ce sujet.
Le mot plan employé par la loi ne doit pas être interprété dans notre article seulement d'après la définition que nous en avons donnée au début de notre étude ; il faut l'entendre de cette partie du cahier des charges qui indique et spécifie les travaux à effectuer d^une manière assez nette pour qu'il ne puisse y avoir aucun doute sur leur nature et leur quantum. Nous appliquons donc l'article 1793 à des travaux qui ne seraient déterminés que par un devis. L'ouvrage entrepris doit être indiqué d'une manière assez précise pour que les augmentations que les parties voudraient y ajouter, puissent elles-mêmes être bien constatées ; peu importe donc, la forme employée pour rendre plus tard cette constatation facile; si le législateur a parié de plans, c'est qu'il avait en vue le mode usité ordinairement (1).
L'article 1793 ne s'applique qu'au forfait pur et simple; il cesse d'être applicable, lorsqu'en stipulant le forfait, les
i. Cass. 4 janvier 1870. D. P. 70. 1. 246.
parties y ont ajoute des clauses qu'en modi6ait le caractère et les effets (1). •
Pour que l'article 1793 reçoive son application, si la loi exige que le prix des premiers travaux ait élé fixé à foriaii, il n'en est pas de même des changements postérieurs qui peuvent être entrepris sur série de prix, les conventions sont libres et nous rentrons dans le droit commun.
I 4. — i4 quels ouvrages s'applique V article 1793?
Aux ouvrages de quelle nature s'applique l'article 1793 ? Deux systèmes sont en présence. Dans le premier, l'article 1793 devrait s'appliquer non-seulement aux bâtiments mais à tous autres gros ouvrages entrepris à forfait, tels que ponts, canaux, baraques de rivières, constructions de chemins de fer, etc.. Dans lous ces cas, dit-on, ce surcroit énorme et inattendu des dépenses est également à craindre, dès lors, l'aulorisalion par écrit de toute innovalion, ainsi que la fixation précise du prix se trouvent également indispensables (2). Ce système est généralement suivi par la jurisprudence (3).
Cette doctrine nous semble trop contraire à Tesprit et au texte de la loi pour que nous puissions l'admettre. La dis-
1. Cass. 6 mars 1860. D. P. 60, i, 266. — Cass. 10 mars 1880. D. P. 80,1,386.
Marcadé IV, p. 543. — Aubry et Rau, Louage^ t. IV
3. Cass. 28 janvier 1846. D. P. 1, 245. Cass. 4 janvier 1870. D. P. 1870, 1 246.
position de l'articie 1793 a été provoquée par le désir de remédier aux inconvénients que nous avons vus se produire dans notre ancien droit ; on a voulu soustraire les propriétaires qui faisaient bâtir, à l'influence des architectes ou entrepreneurs qui les entrainaient à des dépenses ruineuses. Quand il s'agit de la construction d'un canal ou d'un chemin de fer, on peut dire que la situation est renversée et que ce sont plutôt les entrepreneurs qui sont dans la dépendance des compagnies. Ce fait même n'était pas exact, notre système devrait encore être suivi, parce que l'article 1793 étant de droit étroit, les conditions qu'il édicté ne doivent pas être étendues d'un cas à un autre par analogie. De plus la preuve que le législateur, n'avait pas en vue toutes sortes de gros ouvrages, c'est qu'il suppose une convention intervenue entre le propriétaire du sol et un entrepreneur pour Tédification d'un bâtiment ; ces expressions sont donc restrictives. Le système que nous combattons retranche ces mots de l'article 1793, or il n'est pas permis de modifier un texte à son gré. Mais nous admettrions que ce mot bâtiment, doit être pris dans un sens large et doit s'étendre de toute construction, telle que maison d^habitation, corps de ferme, usine, moulin, etc. etc.
L'article prévoit encore le cas de hausse dans le prix des matériaux et de la main-d'œuvre, et interdit à l'entre* preneur de se servir de ce prétexte pour réclamer un prix plus élevé ; il ne doit pas éluder le forfait. Mais les parties pourraie .t par une clause du marché déroger à cette pro-
hibilion, rarliclc 1793 ne dispose que pour le cas où la convention serail rouelle sur ce point.
On s'est demandé si l'article 1793 est applicable quand l'entrepreneur a bâti sur son propre sol. L'article prévoit le cas où un plan a été arrêté et convenu avec le propriétaire du sol, ce qui exclut le cas contraire où le sol appartient à Tentrepreneur, M. Duvergier prétend qu'aucune distinction n'est à faire (1), mais il ne donne aucune raison À l'appui de son opinion. MM. Frémy-Ligneville et Perriquet qui suivent la même doctrine (2) prétendent que la loi a statué sur le plerumque fit. C'est justement ce qu*il faudrait prouver. Nous croyons, au contraire, que l'article 1793 n'est pas applicable quand l'entrepreneur a bâti sur son propre terrain ; autrement la loi eut parlé d'un plan arrêté avec le propriétaire et n'eut pas ajouté les mots du sol, auxquels elle a voulu donner un sens restrictif. Nous avons au moins le mérite de respecter le texte de la loi et de ne pas donner d'extension à une disposition exceptionnelle. Cette théorie d'ailleurs est conforme à la pensée des rédacteurs du Code qui se refusaient de voir un louage quand l'entrepreneur s'engage à bâtir un édifice sur son propre 1er* rain (3).
Troplong. Louage, n
I 5, — Intérêts du prix ; compétence
A. — Les coDdilioDS de paiement peuvent varier beaucoup. Si le maître paie babilucllement son prix par à* comptes au fur et à mesure que la construction s'élève, il peut se faire aussi qu'il ne doive le payer qu'un certain temps après l'entier achèvement de l'ouvrage, soil en tout, soit au moins en partie. Si aucune stipulation spéciale n'est intervenue, le propriétaire devra-t«il les intérêts de son prix, ou du reliquat, à dater delà livraison ? Une distinction est à faire.
l"" Si l'entrepreneur a bâti avec ses matériaux sur son propre terrain, le contrat, relativement à la question qui nous occupe, doit être considéré comme une vente, par suite les intérêts du prix courent de plein droit à son profit dès l'instant ou le maître a pris ou a été mis en demeure de prendre livraison. Art. 1652 C. Giv. (1).
S"" Lorsque l'entrepreneur construit sur le terrain du maître. MM. Frémy-Ligneville et Perriquet (2) adoptent une sous*distinction : ou bien Tentrepreneur ne fournit que son travail, alors nous sommes en présence d'un pur louage, les intérêts ne courent pas de plein droit; ou bien, l'entrepreneur, outre son travail^ fournit aussi les matériaux. Dans cette hypothèse MM. Fremy-Ligneville et Perriquet voient un contrat
Frémy-Ligneville et Perriquet, 1. 1. N* Si
double, uoe vente pour les matériaux, un louage pour le travail, conformément à Topinion de Cassius. Par suite, pour la portion du prix correspondant aux matériaux, les intérêts courraient de plein droit, tandis que pour la portion correspondant au travail, ils ne courraient qu'en vertu d'une stipulation expresse.
Nous reconnaissons que celle doctrine est équitable, et que le propriétaire qui lire des revenus de sa maison devrait au moins payer l'intérêt du prix des matériaux qui ont servi à l'édifier^ mais les rédacteurs du code n'ont pas adopté celle manière de voir. 11 est bon de remarquer d'abord que MM. Frémy-Ligneville et Perriquet font une fausse application à noire hypothèse de la théorie de Cassius qui supposait que l'ouvrier fournit toute la matière, au lieu que dans notre espèce, l'entrepreneur fournit les matériaux et le maître donne son terrain que Ton considère comme chose principale. Dans ce dernier cas, le droit romain voyait non pas une vente, mais un pur louage.
Celle doctrine, enseignée par Pothier et pratiquée dans notre ancienne jurisprudence, est passée dans notre Code, ainsi que M. Mouricaull l'atlesle formellement dans son rapport au tribunal : • Si l'ouvrier, dit-il, n'a promis que son travail ou même des matériaux, si la chose principale est fournie par le maître, comme lorsqu'un entrepreneur s'est engagé à bâtir une maison sur le terrain du maître, c'est un véritable bail d'ouvrage (1). » Ce passage est formel et notre espèce textuellement prévue. Aucune doc- 1. Fenet. XIV, p. 340.
trine, si juste et si logique qu^clle soit, ne peut aller contre une décision de la loi« La doctrine de MM. Frémy- Ligneville et Perriquet doit donc être rejelée, et nous devons décider que les intérêts ne courront jamais de plein droit au profit des entrepreneurs, qu'ils aient ou non fourni les matériaux de la construction.
B. — Toutes les contestations qui peuvent s'élever, soit entre !e propriétaire et l'architecte ou l'entrepreneur, soit entre l'entrepreneur et ses ouvriers, sont de la compétence des tribunaux civils et non des tribunaux de commerce. L'engagement de construire une maison ne constitue pas un acte commercial, aux termes de l'article 632, G. corn., quoique le constructeur soit un entrepreneur de profession (1). 11 en serait de même bien que l'entrepreneur ail fourni les matériaux et à raison des contestations relatives à ces matériaux.
1. Bourges 17 juillet 1837. J. Palais, 37, t. II, p. 408. — Ck)lmar 14 août 1839. J. du Palais, 40, t. I, p. 286.
Lebnin
RISQUES
I. Règles générales. — II. L'ouvrier fournit son travail ou son industrie seulement. — III. L'ouvrier fournit i la fois son travail et la matière ; — IV. Réception; Ses effets (art. 1791).
I 1. — Régies générales.
Pendant qu'un ouvrage est en cours d'exécution, il peut arriver qu'il vienne à périr par cas fortuit ou de force majeure.
Les cas fortuits ou de force majeure sont des événements que personne ne peul prévoir ni empêcher, tels qu'une inondation, un incendie, un ouragan, un tremblement de terre, une éruption volcanique soudaine, une invasion ennemie etc. Il appartient aux tribunaux d'apprécier si un fait constitue un cas fortuit ou de force majeure (1).
Le Code avait donc à déterminer par qui serait supportée la perte de l'ouvrage advenue par suite d'un fail de cette nature. La règle suivie a été donnée par M. Mouricault dans son rapport au Tribunal : c La chose, dit-il, vient à c périr par cds fortuit, sans qu'il y ait de la faute, ni du maître ni de l'entrepreneur, avant que l'ouvrage ait été reçu et avant que le maître ait été mis en demeure de le
Cass. 13 février 1872. D. P
yërifier et de le recevoir, alors la perte se partage : elle est à la charge du maître pour la chose, et de l'ouvrier pour le tra?ail parce qu'ils sont demeurés propriétaires à part, TuD du travail, l'autre de la chose (1). »
Ainsi ce passage nous montre que dans notre matière le législateur a entendu appliquer la règle re$ pertt domino, dans toute son élendue (2). Ce principe n'est pas écrit dans le code qui n'en contient que des applications 1788 à 1790. G. civ.
Nous dirons donc en supposant une perte accidentelle de la chose avant sa livraison :
1"* La matière périt pour celui^ du maître ou de l'ouvrier, qui Ta fournie. Articles 1988, 1789 Gode civ. ;
2^ Aucun salaire n'est dû à l'ouvrier. Article 1790. Gode civ. ;
S"" Dans le cas on la matière a été fournie à la fois par le maître et par l'ouvrier, la perte se partage proportionnellement à la valeur fournie, et, de plus, l'ouvrier u a droit à aucun salaire.
Gette dernière règle n'est qu'une conséquence directe des deux premières. Si je Tai formulée, c'est qu'elle n'est pas prévue textuellement par le Gode et qu'elle est en opposition avec la doctrine romaine et notre ancienne jurisprudence.
En droit romain, lorsqu'un entrepreneur s'engageait à bâtir avec ses matériaux une maison sur le terrain d'au-
l.Fenet. XIV. p. 340.
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Irui^ ces matériaux au fur et à mesure de leur emploi s1ncorporaient au sol et devenaient la chose du propriétaire du terrain (1). Si donc la maison venait à périr par cas fortuit avant son achèvement, la perte était snpportée par le locateur.
Cette doctrine était admise dans notre ancienne jurisprudence (2).
Comme on le voit, la loi romaine appliquait, comme aujourd'hui noire Code, la maxime res périt domino, seulement le dominus n'est plus le même dans les deux lègis* lation. Tandis que le droit romain voyait dans le fait de l'emploi des matériaux une sorte de désaisissement de la part de l'entrepreneur et attribuait jure accessionis, au maiire du sol, la propriété avec toutes ses charges, du bâtiment en construction, la loi française, plus équitable à nos yeux, el surtout plus conforme à Tintention des parties, attend que l'entrepreneur ait entièrement rempli son obligation pour transférer la propriété. Quand un entrepreneur s'est engagé à me construire une maison sur mon terrain, nous n'avons pas entendu, lui me transférer et moi acquérir la propriété pierre par pierre de cette maison el, par suite, je n'ai pas entendu supporter la charge des risques d'une chose que je ne considère pas comme mienne.
Pendant longtemps, le Code a été interprété en ce sens par la jurisprudence. Un arrêt de rejet de la Cour de cas-
Pothier, Louage^ ch. III
salion (1) posait même ce principe que Fentreprenear obligé de fournir les matériaux en demeurait propriétaire tant que Touvrage n'étail pas achevé ni livré. Un autre arrêt du 28 janvier 1846 (2), confirmait ce principe. Puis un revirement s'est tait. En 1860 la Cour de cassation a décidé (3) que les articles 1788, 1789 1790 ne s'appliquaient qu'aux ouvrages restant jusqu'à leur livraison à la la disposition de l'ouvrier, et, en conséquence, mettait les ouvrages de construction qui, eux, ne restent pas à la disposition de l'ouvrier, aux risques du propriétaire du sol, jusqu'à leur livraison offerte ou effectuée. Nous ne voyons pas pourquoi les articles précités ne s'appliqueraient pas aux constructions, rien dans la loi n'autorise la distinction proposée par l'arrêt de 1860. D'ailleurs, sous les articles placés sous la rubrique : des Devis et Marchés, s'appliquent, sauf dérogation expresse, aux mêmes genres d'ouvrages, et il n'y a pas lieu de les diviser en deux groupes dont l'un régirait spécialement les constructions. Un arrêt plus récent consacre cependant cette doctrine (4) et en tire cette nouvelle conséquence, que l'obligation pour le propriétaire de payer le prix de l'ouvrage naît dès qu'il est terminé, quoiqu'il n'ait encore été ni vérifié ni accepté; d'où il résulte que la dette du maître existe alors qu'il ne peut pas être forcé de payer, car, tant que l^uvrage n'est pas reçu, l'entrepreneur n'a pas d'ac-
1. Cass. il mars 1839, Sirey. 39, 1, 180. 2.J. Palais 1846 t. I, p. 420.
Cass., 19 juillet 1870. D. P
— i;}8 — tion contre le maflre. Le système de la Cour de cassation entraine à sa suite des conséquences qui suffisent pour le faire rejeter. Nous croyons qu'il n^est pas exact de dire que les matériaux de l'entrepreneur deviennent la propriété du maître jure accessionis, puisque le maître a le droit de vérifier les travaux, et que, s'il ne les reçoit pas, il ne devient pas certainement propriétaire de l'ouvrage. Ou, si l'on veut, le maître est propriétaire de l'ouvrage sous la condition suspensive do sa réception, donc, jusque-là les risques ne peuvent être mis à sa charge.
Dans le cas, où l'ouvrier bâiit avec ses matériaux sur son propre sol, il ne peut y avoir de doute, il doit supporter tous les risques et perd à la fois ses matériaux et son sol, s'il vient à disparaître, par suite d'une inondation, par exemple.
Le mot ouvrier employé dans les articles 1788, 1789 et 1790 doit être entendu lato sensu et s'applique aussi bien à l'entrepreneur qu'à l'ouvrier proprement dit. Cette remarque résulte de la comparaison de ces articles avec l'article 1787. En effet le mot quelqu^un qui se trouve dans l'article 1787 est remplacé dans les articles suivants par le mot ouvrier, moins vague, mais employé dans le même sens que quelqu'un puisqu'il régit les mêmes hypothèses (1).
Bien que la chose vienne à périr par cas fortuit, les règles ci-dessus énoncées reçoivent des exceptions par suite de diverses circonstances, telles que la faute de l'une des
Cass. 11 mars 1839. Sir
parties, la mise en demeure de recevoir l'ouvrage, etc.. Les articles 1788 à 1791 prévoient uniquement la perte de l'ouvrage avant sa réception ou sa livraison. Une fois qu'il a été livré au maître et approuvé par lui, il est à ses ris(|ui'S et périls, à moins que la perte en puisse être imputée à l'architecte ou à l'entrepreneur conformément à l'article 1792.
52. — L'ouvrier fournit son travail ou son industrie seulement.
Lorsque l'ouvrier fournit seulement son travail ou son industrie, si la chose vient à périr par cas fortuit ou de force majeure, elle périt pour le maître, article 1789.
Cependant, toujours en supposant une perte purement accidentelle, cette règle suppose, pour être appliquée qu'aucuoe faute n'est à reprocher à l'ouvrier. Par exemple, si ia chose remise à l'ouvrier lui a été dérobée par suite d'un manque de surveillance de sa part, il devra supporter !a perte, parce que l'obligation qu'il a contractée envers le maître de lui rendre sa chose façonnée et à une certaine époque emporte celle de la conserver avec le soin d'un bon père de famille. Articles 1136. 1137. CodeCiv. De même Touvrier serait encore responsable si l'ouvrage avait dû être livré au moment où la perte est survenue. Lors ou effet de la discussion au Conseil d'Ëlat, M. Regnault do Saint-Jean d'Angély demanda qu'à l'article 1789 qui ne rend l'ouvrier responsable que de sa faute, ou ajoutât : < à
moins qu*il ne soit en retard de livrer la chose. » Mais MM. Tronchet, Berlier, Treilhard et Bigot-Préameneu, répondirent que le relard est compris dans la faute, et M. Boulay ajoula que rarlicle 1790 expliquait Tarticle 1789 en ce sens (l).Jl ne faut pas cependant exagérer le sens de ces expressions et considérer l'ouvrier comme étant en relard dès le moment de l'expiration du terme convenu. Suivant les règles ordinaires, c'est la mise en demeure qui, à moins de convention expresse, donne naissance à la responsabilité. 1138. 1139, Code Civ.
Même après une mise en demeure régulière, l'ouvrier ne pourrait être recherché, s'il parvenait à prouver que la chose eut péri aussi bien entre les mains du propriétaire qu'entre les siennes. Article 1302, Code civ.
Comme les cas fortuits, ni la faute ne se présument, on s'est demandé à qui incombait la charge de la preuve de ces faits, si c'était à l'ouvrier à prouver le cas fortuit ou au maître à prouver la faute de l'ouvrier? La question ne peut présenter une difficulté sérieuse. Le propriétaire a livré des matériaux à l'ouvrier, celui-ci est devenu débiteur de corps certains, or^ s'il se prétend libéré par la perte fortuite de l'objel de son obligation, c^est à lui de prouver le cas fortuit qu'il allègue, article 1302. S'il ne peut parvenir à faire cetle preuve, il est présumé en faute, il doit être condamné à remplacer les matériaux à lui fournis ou à en payer le prix ; il peut même, suivant les circonslances, être condamné à payer au maître ries dommages-inlé-
Fenet. XIV. p
rets (1). La Cour de Grenoble a adopté cette doctrine dans dans un arrêt du 18 juin 1869 (2), mais la doctrine contraire a été plus récemment consacrée par la Cour de cassation (3). Dans Fespèce soumise à la Cour, des grains remis à un meunier avaient été consumés dans l'incendie du moulin où ils devaient être transformés en farine. L'arrêt décide que c'est au maître à qui incombe l'obligation de prouver la faute par lui imputée à l'ouvrier. La cour appuie sa décision sur l^arlicle 1 789 qui dit, que l'ouvrier n'est tenu que de sa faute, en cas de perle de la chose confiée.
Nous croyons que c'est mal interpréter l'article 1789 qui statue simplement sur la question de savoir quand l'ouvrier est responsable ; or dire que l'ouvrier n'est tenu que de sa faute, c'est dire qu'il ne répond pas des cas fortuits. Mais, il ne s'agissait pas de savoir quand l'ouvrier était tenu, ce point ne faisant aucun doute, mais bien de décider à qui incombait la preuve du cas fortuit ou de force majeure. La solution de celte question e::t donnée par l'article 1302 et non par l'article 1789. D'après l'inlerprélation de la Cour de cassation, l'article 1789 se trouverait en contradiction formelle avec l'article 1302, il apporterait, au moins, une exception grave à un principe général, or une exception ne doit être admise qu'en pré-
Cass. 22 avril 1872. D. P
sence d'une disposition expresse qa'on cherche en vain dans rarliclel789.
Quand l'incendie a commencé au dehors, la preuve facile de ce fait, libère entièrement l'ouvrier qui n'est pas obligé de prouver de plus qu'il a fait tout ce qui était humainement possible pour en arrêter les progrès. C'est au maître à faire celte preuve (1). Un arrêt de la Cour de cassation a adopté cette doctrine (2) . Cet arrêt réformait un jugement du Tribunal de commerce de la Seine, du 16 juin 1864 qui proclamait des principes assez singuliers. Il s'agissait de marchandises remises à un passementier pour être façonnées dans ses ateliers, et détruites dans un incendie communiqué par une maison voisine. Le syndic (le passementier était en faillite,) refusait de payer le prix des marchandides on alléguant le cas de force majeure. Mais le Tribunal de commerce repoussa sa demande en s'appuyant sur ce qu'un négociant n'était pas un ouvrier et que le passementier aurait dû faire assurer les marchandises à lui confiées I Or, un négociant peut être ouvrier dans le sens de l'article 1789 qui, d'ailleurs ne fait pas de distinction entre les commerçants et les non-commerçants, et aucune loi, à notre connaissance, n'impose à l'ouvrier qui a reçu une matière pour la travailler, l'obligation de la faire assurer. C'est au propriétaire, au contraire, à prendre tous les soins nécessaires à la conservation
1. Aubry et Rau, t. IV, § 374. — Cass. 3 mars 1869. D. P. 69. 1. 334.
Cass. i" août 1866. D. P. 66. U
de sa chose, et rien ne l'eropeche de la faire assurer» même quand il la remet à un tiers (1).
Quand Fouvrage vient à périr par la faute de Touvrier, il va de soi qu'il n'a aucun salaire à réclamer. Il en est ile même dans le cas où la chose périt par cas fortuit ou de force majeure, article 1790. Cette disposition est une application de la règle fondamentale adoptée par le législateur que la perte accidentelle d'une chose doit être supportée par son propriétaire ; or l'ouvrier jusqu'à la réception de l'œuvre est considéré comme restant propriétaire de son travail.
Lorsque l'ouvrier avail prouvé la perte par cas fortuit, la loi romaine, supposant le travail bien fait, se déclarait satisfaite et lui donnait droit à son salaire (2). Pothier enseignait la même doctrine. Le législateur français pour édicter l'article 1790 et rompre avec la tradition s'est probablement basé sur cette considération que la chose du maître a plus de valeur que le travail de l'ouvrier, ce qui n'est pas toujours vrai, et qu'il serait dur de forcer le maitre qui doit supporter la perte de sa chose de payer encore un salaire à l'ouvrier. En tous cas la décision de l'article 1790 est conforme aux principes du louage. Dans le louage le locateur doit fournir, moyennant un prix, la jouissance d'un travail, s'il ne remplit pas son obligation, il n'a aucun salaire à réclamer, comme le propriétaire ne peut exiger de loyers quand, pour une cause quelconque, il n<'. peut
L. L. 33, 36, 37, Dig. XIX, II
procurer à son locataire la jouissance utile de sa mai-son. En outre comme le maître n'aurait dû le salaire qu'au cas où l'ouvrage aurait été bien fait, il faut reconnaître que le système du Code présente cet avantage pratique de supprimer les procès fort difficiles sur le point de savoir si l'ouvrage était bien ou mal fait (1).
L'article 1790 s'applique purement et simplement aux entrepreneurs et aux ouvriers proprement dils. En ce qui concerne les architectes, une distinction est à faire. Quand l'architecte s'est chargé seulement de dresser les plans et devis dès qu'ils ont été soumis au propriétaire et agréés par lui, l'architecte est libéré, et il a droit d'exiger ses honoraires, quel que soit le sort ultérieur de la construction, quand bien même le propriétaire aurait changé d'avis et recommencerait à faire continuer le bâtiment. Que si, de plus, l'architecte doit conduire et surveiller les travaux et que la construction soit détruite par un accident de force majeure, de ce chef, il n"a aucun salaire à réclamer et l'article 1790 lui est applicable dans toute son étendue.
Si, au moment de la perte fortuite de l'ouvrage, le maître était en demeure de le recevoir, son relard serait une faute qui ne devrait pas préjudicier à l'ouvrier ; celui-ci aurait droit à la totalité de son salaire, la demeure ayant pour effet de mettre les risques à la charge du maître.
L'ouvrier aurait encore le droit de réclamer son prix dans le cas où l'ouvrage a péri par le vice de la chose tour* nie par le propriétaire, mais ce principe ne doit pas être i. Golmet de Sanlerre, t. VII, p. 354.
entendu d'une manière absolue el admet des tempéraments.
L'article 1790 s'applique non seulement dans le cas où le mailre ignorait, mais encore lorsque, connaissant la mauvaise qualité de sa matière, il Ta cependant fait employer ou confectionner par un ouvrier ; c'est une chance qu'il a voulu courir et que l'ouvrier n'a pas à partager.
Mais si l'ouvrier s'est aperçu du vice lorsqu'il était encore temps de prévenir le maître qui Tignorail, et qu'il ait continué son travail afin de se procurer le bénéfice du traité, il cesse, à cause de sa mauvaise foi, de pouvoir réclamer le prix de sa main-d'œuvre. Il faut en dire autant, quoi* qu'il n'ait pas aperçu le vice, si à raison des connaissances spéciales qu'un homme de sa profession doit avoir, il y a eu impéritie de sa part à ne pas reconnaître que la matière était impropre à la confection de la chose pour la* quelle on la lui avait fournie, imperitia culpa aânumera-tur. Toutefois, si le mailre prévenu du vice, avait voulu passer outre, l'ouvrier serait fondé à réclamer son salaire.
Les parties pourraient déroger à ces règles par des clauses spéciales du contrat, notamment l'ouvrier connaissant le vice de la matière (1) pourrait prendre sur lui le risque de la mise en œuvre, et, si la chose venait à périr pour cette cause, il pourrait être condamné à en payer le prix (2).
1. Le mot vice, très général, peut aussi être entendu du cas où la chose présente une grande difficulté à être travaillée.
L. 13. §5. D. XIX. II
$ 3. — ^ouvrier fournit à la fois son travail et la matière.
Lorsque l'ouvrier fournit à la fois son travail et 6a matière, si la chose vient à périr de quelque manière que ce soit, sans distinguer, par conséquent, si la perte provient d'un cas fortuit, de la faute ou de l'impéritie de l'ouvrier, la perte doit être supportée par ce dernier, qui, a fortiori, n'a pas de salaire à réclamer.
Nous nous trouvons encore en présence de la règle res périt domino. L'ouvrier qui fournit la matière reste propriétaire de la chose commandée jusqu'à ce qu'elle ait été achevée et remise à celui auquel il s'était engagé à la livrer (1). Jusqu'à la livraison, il est resté propriétaire nonseulement de la chose elle*même, mais aussi de toutes les parties qui la composent, chaque fois qu'elles ne sont pas de nature à être livrées par pièces ou à la mesure. Ainsi, un navire reste la propriété du contructeur, qui en supporte la perle, jusqu^au lancement dont le risque même est à sa charge bien que pendant la construction il ait reçu des à-comptes après la confection de certaines parties, comme c'est l'usage (2).
L'article 1788 est général, il s'applique aussi bien quand
Troplong. Louage^ no
2. Delamarre et Le Poitevin. IhoU oommeroial, L V, a** 90 et 92. — Cass. 20 mars 1870. D. P. 72. 1. 140.
l'eDtrepreDeDr bâtit avec ses matériaux sur le sol d'autrui que lorsqu'il bâtit sur son propre sol.
L'obligalioD de payer le prix ne prend naissance que lorsque l'ouvrage a été livré au maître après sa vérification et son acceptation. Cependant l'ouvrier serait déchargé des risques et aurait droit à son prix, si le maître était en demeure de recevoir Touvrage, article 1788, Code Civil.
§ 4. — Réception; ses effets (art. 1791).
A. — La charge (les risques cesse de peser sur l'ouvrier dès rinstant de la livraison de Touvrage. La livraison suppose la vérification, c'est-à-dire la constatation faite par le maître ou un tiers convenu ou imposé^ que l'ouvrage est bien fait et selon les plans, devis et clauses du marché. Souvent la vérification seule lient lieu de livraison, il y a alors une tradition consensuelle.
Lorsque le marché a été contracté aversiom, c'est seulentent après que le travail est parachevé, que le maître doit le recevoir. Jusque là, il demeure aux risques de l'ouvrier, car il serait illogique de forcer le maître de vérifier un ouvrage imparfait, qui n'a de valeur et ne peut lui être utile qu'une fois fini.
Au contraire, quand le travail a été entrepris in pedes mensurasve, la vérification peut s'en faire partiellement, c car, dit M. Troplong, il est censé y avoir autant de cod-
trats de louage, qu'il y a de pièces ou de mesures (1). » Ce motif De parait pas absolument exact; il n'y a qu'un contrat qui contient l'obligation de faire un ouvrage composé de plusieurs pièces, et non de (aire séparément chacune des pièces de cet ouvrage. Il n'y a aucune nécessité de remplacer la réalité par une fiction. La décision de la loi s'appuie plutôt sur ces considérations, que l^objel de l'obligation étant divisible en parties et que chacune de ces parties ayant une valeur intrinsèque et susceptible d'entrer dès maintenant dans le patrimoine du maître, il était juste qu'elle soit à ses risques et périls et qu'il en payât le prix ; qu'il n'y avait pas plus de raison pour que Touvrier fit l'avance de son travail au propriétaire qu'il n'y en avait que celui-ci fit l'avance de son prix à l'ouvrier, et enfin qu'il était utile de favoriser la libération des deux parties l'une envers l'autre. La loi pousse même si loin son désir de voir au plus tôt les parties indépendantes l'une de l'autre, qu'elle suppose la vérification faite et l'ouvrage reçu pour toutes les parties qui ont été payées.
La dernière partie de l'article 1791 demande à être bien comprise. Il no s'agit pas d'attacher une présomption de vérification aux à-comptes donnés par le maitre, soit avant, soit même pendant la confection du travail, mais sans imputation sur telle ou telle partie. 11 faut, comme le dit textuellement l'article 1791 que les à-comptes aient été payés i en proportion de l'ouvrage fait ; » il faut qu^il y
1. Troplong. Lcmagey n* 989. En ce sens. Duranton, t. XVII. p i45.
ail une corrélation entre la somme donnée et le travail effectué. Ce dernier point est d^ailleurs laissé à l'appréciation des tribunaux qui devront juger d'après les circonstances.
B. — Nous avons vu que la vériûoation décharge l'ouvrier des cas fortuits, mais mel-elle en même temps un terme à sa responsabilité pour cause de malefaçon? La question est fort délicite. Pour les malefaçons apparentes^ il est certain qu'elles soDt couvertes par la vérification, mais il y a des vices de confection et de construction qu'un examen même minutieux ne peut faire découvrir et qui ne se déclarent qu'au bout d'un certain temps. Pour les vices de ce genre^ on ne peut dire qu'ils aient été couverts par la vérification, car on ne vérifie que ce que l'on voit ou doit voir.
M. Duvergier pense, tout en avouant qu'il a beaucoup hésité, qu'une fois la vérification faite, ^ouvrier sous aucun prétexte ne peut être recherché. C'est aussi l'opinion de Troplong.
La question nous paraît éclairée, en partie^ par cette observation de M. Bérenger lors de la discussion de notre article au Conseil d'État, c L'article 113 du projet (art. 1790), dit-il, se rapporte à tout ouvrage quelconque, au lieu que l'article 115 (art. 1792) établit une règle particulière pour les ouvrages dirigés par un architecte. Cette distinction est nécessaire : on peut facilement vérifier si un meuble est conditionné comme il doit l'être, aussi, dès qu^il est reçu, il est juste que l'ouvrier soit déchargé de
Lebrun 10
— 4^0 — toute responsabilité : mm il n'en est pas de même d'un édifice : il peut ai^oir toutes les apparences de la solidité, et cependant être affecté de vices cachés qui le fassent tomber .'sprès un laps de temps. L'architecte doit donc en répondre pendant un délai sufBsant pour qu'il devienne certain que la construction est solide (l).
Nous voyons d'après ce passage dp discours de M. Bérenger qu'il faut envisager deux hypothèses : l"" ou bien le travail a pour objet un ouvrage dirigé par un architecte ou un entrepreneur, alors la responsabilité de ces personnes, à raison des vices ou malfaçons estj réglée d'une façon particulière par l'article 1792, ou bien ; 2"^ il s'agit d'un ouvrage non dirigé p^r un architecte ou un entrepreneur, c'est dan3 ce cas que se pose notre question.
Pour la résoudre, il faut reprendre la distinction établie par Tarticle 1787, si l'ouvrier fournit à la fois sa matière et son industrie, nous sommes eu présence d'une vente d'une chose future, c'est donc les règles de la vente qu'il nous faut appliquer, par conséquent, le constructeur on l'ouvrier sera tenu des vices cachés qui rendent la chose fabriquée impropre à Tusage auquel elle était destinée où diminuant cet usage dans des proportions considérables ; mais Kacheieur devra intenter son action dans un bref délai, suivant la nature du vice ou l'usage du lieu où le contrat est intervenu. Article 1641, 1648. Code civ. La détermination du délai est d'ailleurs laissée à l'appréciation du juge. Si, au contraire l'ouvrier, fournit son travail
i. Feoet. t. XIV, p. 269.
ou son industrie seulement, il ne peut plus être rendu responsable des malfaçons qui viendraient à être décou* vertes postérieurement à la vérification et à la réception de l'ouvrage par le maître.
On objecte à ce syslèrae Tarticle 1792. Cet article fixe une durée particulière pour la respoosabilté des architectes et des entrepreneurs : or, dit -on quand il ne s'agit plus d'architectes ou d'entrepreneurs on retombe dans le droit commun. La conséquence de cette objection serait que i'ou«- ▼rier à raisons des malfaçons, pourrait étre^ recherché a[>rès la vérification^ et, comme aucun terme n'a été établi pour limiter le temps où l'action pourrait être intentée contre lui, il pourrait être rech^ché pendant trente ans t
Rien dans les travaux préparatoires ne permet de penser que le législateur a voulu que l'ouvrier fût tenu d'une manière aussi rigoureuse, surtout si l'on reporte à la doctrine de notre ancien droit qu'il avait certainement en vue. Notre ancienne jurisprudence ne considérait pas Faction en garantie du maître contre l'ouvrier comme éteinte de droit par le seul fait de la vérification ou de la livraison de l'ouvrage ; mais les ouvriers qui avaient fait de menus ouvrages ou les réparations étaient attaquables, d'abord pendant trois ans, ensuite pendant un an (1). Le Code civil n'a pas adopté cette théorie; son silence sur celte prescription particulière est une preuve certaine qu'il ne l'a pas approuvée : si Ion admettait l'opinion contraire, on serait forcé, comme je Tai dit, de soumettre les ou- 1. Ferrières. 5wr ['article M3 de la coutume de Paris n* 23.
vriers à ia prescriplion de trente ans, or, coname les rédacteurs du code ont eu l'intention d'être plus sévères envers les architectes et les entrepreneurs qu'à Tégard de simples ouvriers, que ces derniers ne sont pas soumis à la prescription de dix ans, qu'ils ne sont pas non plus soumis à l'ancienne prescription d'un an qu'on ne peut faire revivre en présence du silence du Code, la conclusion nécessaire est donc que le seul fait de la réceplion de l'œuvre fait cesser la responsabilité de l'ouvrier.
Il en serait autrement, si l'ouvrier avait garanti pendant un certain temps la bonté et la solidité de l'ouvrage. Les contractants sont libres d'adopter à cet égard les clauses ou les régies qui leur conviennent.
CHAPITRE V
RESPONSABILITÉ DES ARCHITECTES ET ENTREPRENEURS APRÈS LA RÉCEPTION DES TRAVAUX
I. Motifs de cette responsabilité ; explication des articles 1792 et 2270. — II. Â quels ouvrages s'applique la responsabilité décennale? — III. Règles de responsabilité communes à l'architecte et à l'entrepreneur. — lY. Responsabilité particulière de Tarchitecte. — Y. Responsabilité particulière de Tentrepreneur. ^ YI. — Responsabilité des entrepreneurs particuliers, des sous-traitants et des ouvriers. ^ YII. Responsabilité de l'article 1382. — YIII. Durée de l'action en garantie.
1 1 . — Motifs de la responsabilité décennale des constructeurs; explication des articles 1792 et 2270.
A. — Nous avons vu que toule personne qui s'engage à exécuter un travail, s'oblige par cela même à le bien faire. Celte règle est de toule justice, car on peut dire que celui qui n'a pas bien fait ce qu'il devait faire n'a rempli son obligation qu^en partie. En principe, c'est au moment de la livraison que Tœuvre est examinée, et, si le maître se déclare satisfait et accepte le travail, l'ouvrier est libéré et ne peut plus être recherché sous prétexte de malfaçon.
La loi n'a pas soumis purement et simplement les archil des à cetiC règle, elle a étendu la durée de leur responsabilité pendant un certain temps encore après la réception
— 1»4 — de l'ouvrage. Les raisons qui ont moiivé cette décision sont iaciles à saisir. Gomme le faisait remarquer M. Bérenger lors de la discussion de notre article au Conseil d'État, on peut assez aisément se rendre compte si un meuble est conditionné comme il doit Têtre, mais quand il s'agit d'un édifice^ Kexamen présente plus de difficulté ; il peut avoir toute l'apparence de la .solidité et cependant être affecté de vices cachés qu^un homme de Tart ne peut reconnaître quand ils sont dissimulés sous le plâtre ou le ciment^ et à plus forte raison un propriétaire. Il fallait donc protéger d'une manière efficace le propriétaire ignorant contre la trop grande habileté de certains architectes ou entrepreneurs peu consciencieux, A celte raison, on peut ajouter deux autres motifs, l'un de l'ordre public, l'autre de l'ordre économique. L'ordre public est évidemment intéressé à ce qu'une maison ne s'écroule pas sur ses locataires et sur les passants, ou bien à ce qu'une digue qui doit contenir une rivière ou un canal, et protéger la campagne environnante contre les inondations, ne soit pas renversée par la moindre crue des eaux. En6n, les ouvrages construits par des architectes et entrepreneurs constituant des capitaux fixes, le pays sera d'autant plus riche que ces ouvrages auront plus de valeur et pourront rendre des c^ervices pendant plus longtemps. La loi avait donc à prendre des précautions et à édicter des mesures de nature à assurer les résultats qu'elle avait en vue. B. — La responsabilité des architectes et entrepreneurs est réglée par l'article 1792, et l'article 2270 C. civ. qui
sont aiûsi conçus, article 1792 : c Si Tédifice eonslruil a prix fait, périt en tout ou en partie par le vice de la cons-» truction, même par le vice du sol, les architectes et entrepreneurs en sont responsables pendant dix ans. i Article 2270 : < Après dix ans, Tarchitecte et les entrepreneurs sont déchaînés de la garantie des gros ouvrages qu'ils ont faita ou dirigés. >
Ces deux articles, comme on voit, sont rédigés d'une manière différente, la rédaction de l'article 2270 est plus large que celle de l'article 1792 ; de plus, l'un est au titre du louage, l'autre au titre de la prescription. Aussi, les difficultés ont-elles surgi de toutes parts, aussi bien sur l'é-.endue de la responsabilité imposée aux architectes et entrepreneurs, que sur les conditions auxquelles elle est soumise. Les uns veulent voir dans chacun de ces articles une théorie spéciale, les autres, et nous sommes de ceux-là, prétendent qu'on ne doit point les séparer. La controverse est fort animée. Avant d'aborder la discussion des ques** tions auxquelles donneitt naissance les articles précités, nous croyons utile de reproduire les passages de Pothier dont les rédacteurs du Gode se sont évidemment inspirés dans la rédaction de ces articles, et que nous devons considérer comme nos guides naturels.
Voici comment s'exprime Pothier : t II y a lieu à Faction ex locato contre le conducteur, non-seulement, lorsqu'il n'a pas fait l'ouvrage qu'il s'est chargé de faire, mais aussi, lorsque l'ouvrage est défectueux et mauvais, soit que le vice vienne des mauvais matériaux que l'entrepreneur à
employés, soit qu'il vienne de la façon et riropérilie de l'entrepreneur ou des ouvriers qu^il a employés ; car quiconque s'est chargé d'un ouvrage, s'oblige à le faire bien, et selon les règles de l'art, spondet peritiam artis, et c'est de sa part une faute de se charger d'une cho^^e qui surpasse ses forces el d'employer de mauvais ouvriers ; c'est le cas de celte règle de droit : imperitiœ culpœ annumeratur.
€ Lorsque le conducteur ne convient pas des défectuosités de son ouvrage dont le locateur se plaint, et soutient au contraire qu'il est recevable, le juge en ordonne la visite, et, s'il est trouvé défectueux, il condamne l'entrepreneur à en réparer les défectuosités ; et faute par lui de le faire dans un certain temps qu'il lui prescrit, il autorise le locateur à le faire faire par qui bon lui semblera aux dépens de cet entrepreneur.
€ L'entrepreneur est en outre tenu des dommages que le vice de son ouvrage a causés au locateur. Par exemple, s' j'ai fait marché avec un ouvrier pour me construire ou pour me réparer une maison el qie, par le vice de la construction ou des matériaux qu'il a employés, 1 1 maison se soit écroulée, il sera tenu de la perte que j'ai soufferte, des meubles qui ont été rompus par la chute de la maison et qu'on a pu sauver (1). »
De ce passage nous pouvons tirer ces deux proportions qui résument le système tout entier :
i^ L'architecte ou l'entrepreneur, et ml tenus de bien faire
i. Pothier. Louage n«' 425 et 426
Tonvrage dont ils se sont cnargés, sont responsables des vices et défectuosités quelconques de cet ouvrage, quelle que soit leur cause.
S"" Ils sont tenus non seulement de réparer ces vices et défectuosités, mais aussi d'indemniser le propriétaire des pertes qui en sont les conséquences immédiates.
Telle est la théorie de Polhier, elle est aussi simple que juridique. Cetle doctrine, d'ailleurs était admise couramment dans notre ancienne jurisprudence ainsi que Talleste Denizart (1).
Les règles établies par Polhier et acceptées dans notre ancien droit, nous paraissent être celles des articles 1792 et 2270. Ceci nous semble résulter assez clairement des paroles prononcées par M. Galli, dans son Exposé des motifs au corps législatif : • S'il s'agit, dit-il, de la construction d'un édifice et qu'il vienne à périr, soit par le vice de la construction, soit même par le vice du sol, l'entrepreneur est responsable, c'est à lui à savoir sa profession, et, par conséruenl, non-seulement à faire une bonne et solide construction, mais encore à savoir ci le sol qu'on lui donnait pour y bâtir était propre à recevoir l'édifice et à y résister. Au surplus, celte responsabilité de l'entrepreneur ne dure que dix ans après le trarail fait, vérifié et payé (2). »
Ainsi, de même que Polhier. M. Galli fonde la responsabilité de l'architecte et de Tenlrepreneur sur rengagement par eux contracté de faire l'ouvrage et de le bien faire.
i. V* Bâtiment, n** <0 et suivants.
Fenet, XIV, p
Ces notions historiques étant posées, nous pouvons dborder Texamen de cette question : comment devons-nous interpréter les articles 1792 et 2270? En d'autres termes, devons-nous considérer chacun de ces articles isolément, ou bien l'article 2270, est-il le complément de l'article 1792? Consacrent-ils une seule théorie ou deux théories différentes?
MM. Aubry et Rau enseignent que la responsabilité des architectes et entrepreneurs est réglée, dans certains cas parTarticle 1792, dans d'autres, par l'article 2270. Leur système étant exposé en termes très concis, se prête peu à un résumé, et mérite d'être rapporté ; le voici :
< La responsabilité des entrepreneurs et architectes est réglée, d'une manière spéciale, par les articles 1792 et
i Aux termes du premier de ces articles, les architectes ou entrepreneurs, qui se sont chargés à prix fait ou à forfait de la construction d'un édiGce, sont, de plein droit, responsables de sa perte totale ou partielle. Il importe peu, à cet égard, que la perte provienne d'un vice de construction ou du vice du sol sur lequel l'édifice a été élevé, et que le terrain ait été fourni^ soit par le propriétaire luimême, soit par l'architecte ou l'entrepreneur. Article 1792.
« La présomption légale de faute que l'article précité établit ainsi à la charge des architectes et entrepreneurs ne peut être écartée que par la preuve d'un cas fortuit ou d'un événement de force majeure exclusif de toute idée de faute de leur part.
i La disposition de rarticle 1792 étant exceptionnelle de sa nature, doit être restreinte à Fhypothèse qu'elle prévoit.
c Cette disposition est donc inapplicable à l'architecte qui, sans se charger d'une construction, en a simplement dressé le plan ei dirigé ou surveillé les travaux.
• D'un autre côté, elle est étrangère aux constructions entreprises, non point à forfait, mais moyennant un prix à déterminer d'après les bases d'un devis.
i Enfin, elle ne doit pas être étendue à des travaux dont Texécution ne saurait être assin)ilée à la construction d'un édifice, tel, par exemple, qu'un canal ou une digue.
• En dehors du cas prévu par l'article 1792, les architectes et entrepreneurs sont, d'après l'article 2270, responsables de l'exécution défectueuse des travaux qu'ils ont entrepris, ou même simplement dirigés.
« Il résulte de la disposition de l'article 2270, dont la portée est, sous divers rapports, plus étendue que celle de l'article 1792, que l'architecte qui, sans se charger luimême d'une construction, en a dressé le plan, ou en a dirigé et reçu les travaux, est responsable du dommage que, par négligence ou par impéritie, il a causé dans l'accomplissement de la mission à lui confiée.
i 11 en résulte également que la même responsabilité incombe à l'entrepreneur qui s'est chargé de la construction d'un gros ouvrage quelconque, et ce, moyennant un prix à déterminer, d'après la nature et l'importance des travaux.
c Mais dans ces hypothèses» et à la différence de ce qai a lieu au cas prévn par l'article 1792, c'est an propriétaire, qui actionne en dommages-intérêts l'architecte oa l'entrepreneur à prouver Texistence de la faute qu'il lui reproche. Celte faute, au surplus, pourrait, même dans ces hypothèses, résulter de ce que l'architecte ou l'entrepreneur aurait élevé les constructions sur un terrain qui ne présentait pas la solidité nécessaire pour les recevoir (1). •
Le système de MM. Aubry et Rau n'a pas le mérite d'être simple. On pourrait aussi reprocher à ces auteurs de ne donner aucun motif à l'appui de leur opinion. Il est vrai que leur théorie appliquant à la lettre les articles 1792 et 2270, on peut prétendre que le meilleur motif qu'on puisse donner est le texte même de la loi. Cette raison serait évidemment excelleiUe si les termes des articles cités reproduisaient fidèlement la pensée du législateur, si le texte de la loi était d'accord avec son esprit? Cet accord existc-t-il? C'est là justement le point contesté. Les rédacteurs du Code ont- ils voulu établir deux sortes de responsabilités : l'une d'après Tarlicle 1792, l'autre d'après l'article 2270^ C'est douteux. Nous allons d'ailleurs examiner ce système dans ses détails.
D'après l'article 1792, l'architecte est responsable delà perte d'un édifice construit à prix fait, quand cette perte arrive par suite d'un vice de construction ou d'un vice du sol ; d'après l'article 2270, f architecte est responsable des gros ouvrages qu'il a faits ou dirigés. Il nous semble que 1. Aubry et Rau t. IV. § 374. p. 529.
cette expression gros ouvrage étant plus étendue que celle d'édifice, comprend à la fois les bàlimenls et les travaux de construction d'un autre genre. Si l'on veul naême restreindre les termes de gros ouvrage, comme l'a fait la cour d'Amiens (1) aux grosses réparations et aux travaux de gros œuvre qui constituent la structure même de l'édiâce, les gros ouvrages de l'article 2270 font partie des édifices de l'article 1792, seulement ce dernier article s'applique au tout quand le premier ne vise que la partie. Mais les travaux, dans les deux cas, étant de même nature, quel motif peut-il y avoir de leur appliquer deux sortes de responsabilités? Les deux cas étant semblables doivent être régis par le même principe.
Pourquoi les architectes et eûtrepreneurs sont-ils responsables pendant un certain temps après la confection du travail? Parce que les vices que peuvent contenir les travaux ne sont pas immédiatement et facilement visibles. Or la difficulté de constatation est la même, soit qu^il s'agisse de gros murs isolés, soit qu'il s'agisse de gros murs faisant partie d'un bâtiment. Nos deux articles s'appliquent à des travaux de même nature, ces travaux ne diffèrent que par le plus ou le moins, la règle qu'ils édictent doit être unique.
Dans le système que nous combattons, l'architecte qui a dressé le plan d'un édifice n'est pas responsable, d'après l'article 1792, il l'est au contraire d'après l'article 2270, s'il a dressé le plan d'un gros ouvrage. On suppose que
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dans Put) et l'autre cas il n'a pas dirigé les travaux. Ainsi un architecte fournit le plan d'une maison, cette maison s'écroule en partie par suite d'un vice du plan : l'architecte ne peut être poursuivi. Le même architecte dresse un nouveau plan pour refaire la partie détruite ; il s^agit alors d'un gros ouvrage ; cette même partie périt de nouveau par vice du plan ; cette fois l'architecte doit être déclaré responsable ! Nous ne voyons pas la raison logique d'une telle différence et nous ne pensons pas qu'un législateur ait eu jamais l'idée de consacrer une pareille doctrine. Pour légitimer cette anomalie, MM. Aubry et Rau s'appuient sur ce que l'article 2270 parle des travaux faits ou dirigés, tandis que l'article 1782 parle seulement d'édi6ce construit. D'abord on pourrait soutenir que dresser le plan de travaux et les diriger sont deux choses différentes, de sorte que l'article 2270 ne s'appliquerait pas non plus à l'architecte qui n'a fait que donner ses plans. De plus, sans violenter le texte de l'article 1792, on peut prouver qu'il s'applique même à l'architecte qui a seulement fourni le plan de l'édifice. En effet cet article rend l'architecte et l'entrepreneur responsables de la perte du bâtiment construit à prix fait, or, si cet article suppose qu'un architecte et un entrepreneur ont été employés dans la construction, il faut supposer qu'ils ont concouru à son édification chacun pour la partie qui se rattache à sa profession ; Tunet Tautre ont participé, quoique d'une manière différente à la construction de l'édifice. Tun et l'autre ont donc construit, et chacun répondra de la part qu'il a prise
dans l'œuvre commune. Du resle peu importe que la direction soit ou non prévue par l'article 1792, il s'agit de savoir si, comme on le prétend, la direction ^t régie par un autre principe que l'exécution? Evidemment non. Nos deux articles ont un même but celui de perpétuer pendant dix ans la responsabilité de l'architecte et de l'entrepreneur, ce délai est le même, qu'il s'agisse de direction ou d'exécution. Nous arrivons maintenant à la conséquence pratique du système de MM. Aubry et Rau. L'intérêt qu'il y aurait à distinguer, d'après ce système, si l'architecte est responsable, en vertu de l'article 1792 ou en vertu de l'article 2270, serait que le premier de ces articles^ à la différence du seconde établit une présomption légale de faute contre Tarchitecle. Ainsi, un architecte s'étant chargé de la construction d'un édifice, cas prévu par l'article 1792, et cet édifice venant à périr en tout ou en partie dans les dix ans, la perte est présumée venir de la faute de l'architecte, le maître n'a pas à le prouver ; tandis que l'architecte ne pourra se soustraire à l'obligation de reconstruire ou de payer le montant du dommage qu'en prouvait un cas fortuit on la faute du maître lui-même. Au contraire, si l'architecte s'est chargé de la construction d'un gros ouvrage, d'un mur de soutènement, par exemple, et que ce mur vienne à périr peu après sa construction, le maître devra prouver que la perte provient d'un vice de construction, de la faute de l'architecte par conséquent; tant que cette preuve n'aura pas été faite, ce dernier ne pourra être contraint de réparer le domnuige t
L'obligation de l'architecte étant de construire des ouvrages solides, son devoir est le mênae, soit qu'on l'emploie à diriger l'exécution d'un édifice ou d'un autre ouvrage ; nous ne voyons pas la raison d*é(ablir contre lui une présomption de faute pour tel travail plutôt que pour tel autre. Il faudrait au moins donner le motif d'une pareille distinction qui répugne à la raison. MM. Aubry et Rau ne peuvent d^ailleurs appliquer leur doctrine dans toutes ses conséquences, et, de leur aveu même^ la cause de la responsabilité de l'architecte est identique dans une hypothèse spéciale. Aux termes de Tarticle 1792, Tarchitecl": répond des vices du sol quand il a participé à la construction de l'édifice, il en répond encore d'après Tarticle 2270, bien qu'il n^ait fait qu'en dresser le plan, et c'est avec justice, car son premier soin devait être d'étudier le terrain, et, de modifier ses plans de manière à fortifier la construction dans le cas où le terrain se serait trouvé mauvais. L'édifice vient à périr, l'architecte est responsable et sa responsabilité est la même et fondée sur la même cause dans ces deux hypothèses. Cependant l'on veut que dans l'une, quand l'architecie n'a fait que dresser le plan, il ne soit pas présumé en faute, et que dans l'autre, au contraire, celle où il a construit l'é^difice, il soit soumis à cette présomption. Cette différence ne se conçoit pas, une même faute doit être réprimée par une même loi. Nous allons même plus loin et si l'on voulait voir une présomtien de faute dans notre matière, nous croyons qu'elle
se trouverait plutôt dans l'article 2270 que dans Farlicle 1792. L'article 2270 dit, en effet que l'architecte est garant des gros ouvrages qu^il a faits ou dirigés, or le mot c garantie > implique l'existence d'une faute. Mais, en réalité^ cet article ne contient aucune présomption, pas plus que l'article 1792.
Pour soutenir que l'article 1792 contient une présomption de faute, on raisonne ainsi : les cas fortuits étant fort rares, ne doivent pas se présumer, donc, si l'édifice périt dans les dix ans, ce ne peut être que par suite d'un vice de construction ou du sol, l'un et l'autre de ces vices impliquant une faute de la part du constructeur. Ce raisonnement serait juste si l'alternative était vraie^ mais l'édifice peut périr d'une troisième manière, par l'abus qu'en fait le propriétaire. Un entrepreneur s'élant chargé de construire une maison, si le propriétaire y installe une usine avec des machines, et que la maison vienne à s'écrouler, l'entrepreneur ne pourra pas être déclaré responsable ; car l'objet de son obligation était de construire une maison solide comme maison d'habitation, et non comme usine. Le texte de l'article 1792 nous paraît d'ailleurs précis : si l'édifice périt par le vice de la construction ou par le vice du sol, les architectes et entrepreneurs en sont responsables ; donc il faut que cet édifice périsse par un des vices prévus et que le propriétaire en fasse la preuve. Si le propriétaire ne parvient pas à faire cette prouve qui exige souvent des connaissances spéciales, le juge, comme dit Pothier, en ordonne la visite, et peu importe, au fond» que l'expertise L«bruA 11
soil provoquée par le demandeur ou par le défendeur (1). Pour nous, nous croyons le syslème du Code beaucoup plus simple. Le législateur n'a pas pu appliquer à des si* tualioîs identiques, deux règles différentes, rien n'autorise à le croire, ni la logique ni les précédents, ni les travaux préparatoires. De ce que 1 article 2270 est au titre de la prescription, il ne s'ensuit pas, qu'il établisse une responsabilité d'une nature particulière, la seule conséquence qu'on en pourrait tirer serait relative à la durée de celte responsabilité. C'est là^ une question tout à fait distincte et que nous examinerons plus loin. Notre système sera donc le suivant : la responsabilité des architectes et des entrepreneurs a pour fondement l'obligation qu'ils ont contractée de bien faire le travail qu'ils ont entrepris ; leur obligation étant identique, quel que soit l'ouvrage qu'ils doivent faire, pourvu que cet ouvrage rentre dans la catégorie de ceux énumérés dans les articles 1792 et 2270, la responsabilité qui en découle est une et de même nature. Le dommage provenant de la perte de l'ouvrage doit être supporté par celui des deux, architecte ou entrepreneur, qui Ta causé par sa faute, sa négligence, son impéritie, mais la loi n'établit contre eux aucune présomption de faute. La responsabilité de l'ouvrier qui cesse à la réception de l'œuvre, ne cesse pour les architectes et entrepreneurs qu'après un délai de dix ans.
Avant d'aborder l'étude de la responsabilité des architectes et de la responsabilité particulière de l'entrepreneur,
i. En ce sens, Cass. 26 novembre 1873, D. P. 75, i, 20.
nous devons détermioer d'une manière plus précise à quels ouvrages s'applique celle responsabilité.
§ 2. — A quels ouvrages s'applique la responsabilité décennale.
A. — D'après l'article 1792, la responsabilité de l'arcbilecle et de l'enlrepreneur s'applique aux édiGces el d'après Pariicle 2270, elle s'applique aux gros ouvrages. Du rapprochement de ces deux textes, nous pouvons tirer cette formule que la responsabilité de l'architecte et de Tenlrepreneur s'applique à tous les gros ouvrages de construction, et qu'elle ne s'applique pas aux ouvrages dont une simple vérification suffît pour montrer les défauts.
Que faut-il entendre par gros ouvrages de constructions? La loi ne le dit pas et ne pouvait le dire ; la question est donc laissée à l'appréciation des tribunaux. Il est certain qu'il faut comprendre sous cette dénomination, non*seule* ment les édifices dont parle l'article 1792« mais aussi les constructions beaucoup plus modestes, même une simple cabane, comme Ta décidé la cour d'Âix (1). Pour les gros ouvrages proprement dits, ce sont les ouvrages importants qu'on a rhabitude~ de faire construire par des architectes
i. Aix, 16 mars 1832. Dal. Rep. \^ responsabilité^ n^SQI. Il n'est pas inutile de remarquer que la cabane dont parle Tarrêt de la cour d*Aix, avait, en 1830. une valeur de 2400 fr. Ce n'était donc pas un ouvrage insignifiant, comme semblerait l'indiquer le mot cabane.
ou des entrepreneurs, ou des maîtres ouvriers. Ainn, il faudrait comprendre sous cette dénomination des travaux tels que l'établissement d'une prise d'eau (1), d'un puits (2), le pavage d'une route (3). Il ne faut pas entendre par gros ouvrages, seulement !es constructions nouvelles, mais aussi les grosses réparations (4). D'après le même arrêt (cité à la note 4), il suffit qu'un architecte ait été chargé de réparer autant que possible un édifice pour qu'il soit responsable de la perte des travaux exécutés, occasionnée par la chute d'un pilier qui menaçait ruine lors de la confection des travaux, encore bien que la réparation de ce pilier ne fût pas exprimée dans le devis. Lepage enseigne que l^entreprise de la serrurerie d'une maison entière, est un gros ouvrage dont l'entrepreneur est responsable pendant dix ans. On peut généraliser et étendre cette décision aux charpentiers, menuisiers, plâtriers, etc.
11 a été jugé par la Cour d'Amiens que la pose d'une devanture de café et d'un appareil de fermeture ne rentre pas dans la catégorie des gros ouvrages, par suite que Farchilecle chargé d'en arrêter et d'en surveiller l'établissement n'est pas responsable des dégradations survenues à l'appareil dans les dix ans de la réception (5). Cette décision parait bien absolue. Certaines devantures, à raison de leur importance, peuvent assurément être comprises dans
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la déDomination de gros ouvrages au même titre que les travaux de serrurerie d'une maison entière.
L'industriel ou artisan qui s'est chargédetravaus sortant de sa spécialité n'en doit pas moins répondre des vices de son œuvre. Aic'Si, Tentrepreneur de maçonnerie qui a construit un four dont le tirage a été reconnu insuffisant, ne serait pas fondé à décliner la garantie du vice, sous le prétexte que la construction d'un four rentre dans la spécialité de la fumisterie (2). Mais bien qu'aucun texte ne le décide d'une façon formelle, la responsabilité qui pèse sur le constructeur en cas de ruine de l'édifice 'd'après les arlicles 1792 et 2270 n'a lieu qu'à l'égard des constructions en matière d'immeubles, et non à l'égard de ceux qui ne sont devenus immeubles que par destination. Ces immeubles devant être attachés par le propriétaire au service de l'immeuble, constituent des choses mobilières dont les vices cachés sont supposés ne pouvoir échapper à un examen attentif effectué au moment de leur livraison. Ainsi, le mécanicien qui a construit un pressoir, devenu hors de service par suite de malfaçons, n'encourt pas la responsabilité prévue par les articles précités, bien que le pressoir soit devenu immeuble par destination (1). Cependant, si l'architecte ou l'entrepreneur s'étaient chargés de bâtir une usine devant recevoir une machine hydraulique, par exemple, par eux construite, de manière que l'ensemble des constructions formât un tout indivisible, la responsabilité décennale serait
2. Trib. corn, de la Seine, 4 sept. 1862, D. P. 63, 3, 80. i. Metz, 17 octobre 1843. D. Rep. Louage d'ouvrage, 140.
encourue pour les vices qui viendraient à se révéler soit dans les bâtiments de l'usine, soit dans l'appareil hydraulique (1).
B. — D'après l'article 1792 la responsabilité des architectes et entrepreneurs ne s'appliquerait qu'aux travaux entrepris à prix fait; mais cet article est complété par l'article 2270 qui exclut toute distinction entre les marchés à prix fait et ceux dans lesquels ces personnes reçoivent un prix Gxé d'après la nature et l'étendue des constructions. On objecte contre ce système que la disposition spéciale de l'article 1792 a sa raison d'être et on l'explique par ce fait que le constructeur à tout intérêt à faire un travail moins soigné, afin de réaliser un plus gros bénéfice sur le forfait. Cette objection n'est pas juste. Lorsque ces travaux doivent être effectués par série de prix, il y a prix fait soit par nature, soit par mesure d'ouvrage, l'opération s'analyse donc en plusieurs marchés à forfait, et les économies que le constructeur serait tenté de réaliser sur l'ensemble, il aura la même raison de les réaliser sur chaque partie. Il y a donc dans les marchés sur série de prix, prix fait d'une certaine manière. Mais l'objection serait-elle fondée en tait, elle ne suffirait pas pour faire admettre la distinction qu'on propose. Quelle que soit, en effets la manière dont le marché a été conclu, l'entrepreneur et l'architecte n^en sont pas moins tenus d'exécuter leur obligation consciencieusement et on ne voit pas pourquoi ils ne seraient pas responsables de la perte des travaux qu^iis
Cass. 10 mai 1869, D. P
aursieûl enlrepris autrement qu'à forfait. En outre, les motifs (le sûreté publique qui ont contribué à faire établir une responsabilité particulière à l'égard des constructeurs, sont applicables dans les deux cas, les viceB de construction étant toujours dangereux (1).
La jurisprudence parait adopter l'opinion contraire» bien que les divers arrêts rendus sur la question ne semblent pas appliquer un principe unique. Un arrêt de la Chambre des Requêtes du 12 novembre 1844. (2) décide que l'article 1792 ne s'applique qu'aux marchés à prix fait ; il ne parle pas de l'article 2270. Un second arrêt du 12 février 1850 (3) établit qu'aux termes de l'article 2270, l'archi^ lecte et l'entrepreneur ne sont déchargés qu'au bout de 10 ans de la garantie des gros ouvrages qu'ils ont faits ou dirigés, qu'à la différence de l'article 1792, l'article 2270 ne borne pas la responsabilité de l'entrepreneur au cas où l'ediûce aurait été construit à prix fait.... De là, la cour conclut que celui qui entreprend une construction pour un prix proportionné à la quantité et à la nature des travaux doit répondre pendant 10 ans de la perle de l'édiGce survenue par le vice du sol, comme en répondrait l'entriipreneur à prix fait. N'est-ce pas décider implicitement que l'article 2270 étend la disposition trop étroite de l'article 1792 ? Quoiqu'il en soit, les derniers arrêts rendus sur ce
1. Duvergier, loxkage n© 353. Laurent, t. XXVI. a* 45. — Fremy- Ligueville et Perriquel t. I. n» 83. — En sens contraire Aubry et Haut. VII §374.
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— 172 ~ point semblent n'admettre la responsabilité décennale que dans le cas d^enlreprise à forfait (1).
Nous avons donné au début de ce ch tpiire, les raisons qui ont motivé la prolongation de la responsabilité des archiJectes et entrepreneurs pendant un certain temps, après la réception de leurs travaux. Nous allons examiner maintenant, en ce qui concerne chacun d'eux, l'étendue de leur responsabilité particulière. Nors étudierons d'abord les règles de responsabilité communes à l'architecte et à l'entrepreneur, puis la responsabilité particulière de l'architecte et enfin la responsabilité particulière de l'entrepreneur.
I 3. — Régies de responsabilité communes à V architecte et à r entrepreneur.
La règle qui doit dominer toute notre matière est ce principe de droit commun que chacun doit répondre de son fait. Par conséquent nous devrons, pour établir l'étendue de la responsabilité encourue par l'architecte ou l'entrepreneur, rechercher quelle a été la part de chacun d'eux dans l'œuvre commune: nous savons, en effet, que l'architecte peut fournir seulement des plans ou bien en outre surveiller ou diriger les travaux. La responsabilité sera
1. 26 novembre 1873. D. P. 1874. 5. 323. — Surtout Cass. Rojet i" décembre 1868 D. P. 1872. 1. 65. — Cet arrêt admet dans toute sa généralité le principe que la responsabilité ne s'applique qu'aux travaux à forfait sans distinction entre les ouvrages de l'article 1792 et ceux de l'article iî270.
plus grande dans ce dernier cas que dans le premier. Pareillement, la responsabililé de Tenlrepreneur sera d'autant plus réduile que la part qu'il aura prise dans l'exécution aura été plus restreinte par les pouvoirs laissés à Tarcbitecle. Celle proposition toutefois doit être entendue sous le bénéfice de certaines réserves qui seront formulées plus loin.
La première question qui se présente à nous, et la plus importante est celle de savoir si les architectes et entrepreneurs sont responsables des vices du sol, alors même qu'ils ont prévenu le propriétaire avant de construire et que celui-ci leur a ordonné de passer outre et de commencer l'édifice nonobstant le peu de solidité du terrain. En principe, il faut répondre que cette autorisation du propriétaire ne suffit pas pour affranchir les constructeurs de toute responsabilité. C'est ce que nous prouvenl les travaux préparaloires du Code. Le projet soumis aux Cours d'appel portait en effet : • Si l'édifice donné à prix fait péril par le vice du sol, l'archilecle en est responsable, à moins qu'il ne prouve avoir fait au maître les reprôsentalions convenables pour le dissuader d'y bâtir (1). »
Le Tribunal d'appel de Nancy objecta: « On ne doil pas exposer le propriétaire au danger d'une preuve testimoniale. L'architecte doit prouver par écrit qu'il a fait ses observations et qu'on n'a pas voulu s'y arrêter; il serait peut-être encore mieux qu'il ne pûl, sous aucun prétexte, violer les règles de son art ; quand il s':v it de la solidité d'un édifice,
Fenet. II, p
rinlérêt public l'exige • (1). Le tribunal de Lyon renchérit sur le tribunal de Nancy et donna Tavis suivant: c Cet article doit être absolu el sans restriction, la probité de Farcbitecte ne peut pas lui permettre d'élever sur un sol ouïe bâtiment doit cro^jler, et, sans parier de la perle qu'il cause au propriétaire, on a vu tant d'exemples d'ouvriers et de passants écrasés sous des ruines, que l'humanité et l'intérêt public ordonnent de les prohiber : on demande la radiation de la fin de l'article depuis ces mots : à moins qu'il ne prouve... 1(2).
On tint compte de ces observations et, dans le projet présenté au Conseil d'Etal par M. Galli, notre article était ainsi rédigé : • Si l'édifice, donné à prix fait, périt en tout ou en partie par le vice du sol, l'architecte en est responsable pendant le temps réglé au Titre des Prescriptions (3).
Mais Cambacérès demanda le rétablissement de la disposition retranchée, avec quelque modification : • Elle sera utile, disait-il, surtout pour le cas, rare à la vérité, mais qui cependant peut se présenter, ou le propriétaire étant décédé avant la chute du bâtiment, ses héritiers poursuivraient l'architecte. Il est plus juste que, s'il parvient à prouver qu'il a fait des représentations et que le propriétaire n'a pas voulu s'y rendre, il soit dégagé envers eux de tous dommages et intérêts.
Ce(»endant celle preuve ne doit pas l'exempter de la
l.Fenet. t. IV. p.616.
â.Fenet. t. IV. p. 211.
Fenet. t. XFV. p
peine que mérite la contraventioo aux règlements de police, mais, comme la faute est commune, il faut que la punition le soit aussi et qu'elle porte également et sur rarchitecle et sur le propriétaire.
Mais M. Tronchbl fil remarquer que : < la section avait eu raison d'écarter Taddition faite par le projet. L'architecte, en effet, ne doit pas suivre les caprices d'un propriétaire assez insensé pour compromettre sa sûreté personnelle en même temps que la sûreté publique. >
M. Treilbard insista et dit : t qu'il n'y avait aucun inconvénient à être sévère à l'égard de l'architecte, car le propriétaire ne connaît pas les règles de la construction, c'est à l'architecte à l'en instruire et à ne pas s'en écarter par une complaisance condamnable. >
Enfin M. Real fit celte dernière observation que les architectes, pour déterminer les propriétaires à construire, cherchent ordinairement à leur persuader que la dépense sera modique : peut-être, y a-l-il lieu de craindre, si on leur fournit un moyen de ne pas répondre des mauvaises constructions qu'ils ne prennent plus de soin de rendre les édifices solides (1). >
Avant d'entrer dans le fonds d? la discussion, il est bon de préciser le point sur lequel elle porte. Nous avons posé la question, telle qu'elle se trouvait posée dans le projet de Tarticle 1792 soumis aux tribunaux d'appel, c'est-à-Jire à regard seulement des vices du sol. Mais les passages cidessus reproduits, nous montrent que pendant la prépara-
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tîon de notre article, la question s'est élargie et qu'elle embrasse à la fois le cas où l'architecte ou l'entrepreneur aurait prévenu le propriélaire soit des vic^s du sol, soit de tout autre vice de construction.
Une distinction est à faire selon la gravité du vice. Si le vice n'est pas de nature à affecter la solidité de l'édifice, à entraîner sa ruine et, à compromettre la sûreté publique, le propriétaire qui n'aura pas voulu tenir compte des observations de l'architecte, n'aura aucun recours contre lui, (^uand son bâtiment aura éprouvé un dommage par suite du vice prévu. Ainsi le propriétaire ne serait pas admis à se plaindre du dommage occasionné par l'emploi de vieux matériaux qu'il a lui-même fournis et forcé l'entrepreneur d'utiliser.
Mais si le vice est de telle nature qu'il puisse entraîner la ruine totale ou partielle de Touvrage, l'article 1792 touchant à Tordre public, l'architecte ou l'entrepreneur, concurremment avec le propriélaire, seront responsables envers l'autorité administrative, si la ruine a endommagé la voie publique ou gêné la circulation, et envers les locataires ou autres personnes quelconques qui auront eu à souffrir de l'accident.
Mais le propriétaire qui a voulu cette construction vicieuse et qui l'a déclaré, je le suppose, dans un acte en bonne forme, par lequel, en cas de ruine, il décharge les constructeurs de toute responsabilité, perd-il son acti^^n en garantie? La sûreté publique exige que les architectes et entrepreneurs construisent des ouvrage^s solides, leur obli-
galion est absolue, ils commettent une faute s'ils ne la remplissent pas, et toute convention qui aurait pour but de les soustraire en tout ou en partie aux conséquences de leur faute, qui, par conséquent favoriserait une violation de la loi, cette convention est nulle et ne peut produire aucun effet, 1133, C. civ.
Cependant, l'architecte qui, sur les ordres du propriétaire, aurait construit un ouvrage d'une manière telle qu'il eut des doutes sur sa solidité, ne devrait pas, en cas de perte totale ou partielle, être soumis au recours du propriétaire, si la ruine prévue n'était pas de nature à compromettre la sûreté publique. Ce propriétaire pouvait avoir des raisons sérieuses de vouloir un travail même peu solide, son intérêt l'exigeait peut-être ainsi, il y avait un risque à courir, il le connaissait et il la pris à sa charge ; il n'y a rien là que d'absolument correct.
Les articles 1792 et 2270 en prolongeant la durée de la responsabilité des architectes et entrepreneurs ont eu pour but de les forcer à bâtir des constructions solides. Mais il ne suffit pas qu'une construction soit solide, il faut encore qu'elle ne soit pas gênante ou dangereuse, ni pour le public, ni pour les voisins. De là, la nécessité et l'existence de lois spéciales, telles que les lois et règlements qui concernent les alignements, les saillies, la hauteur des maisons, la nature et la discussion des matériaux à employer, les précautions à prendre dans la construction des cheminées, etc.
Les autres lois, établies dans un intérêt tout privé ont
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pour but de régler les rapports de voisinage et sont relatives à la mitoyenneté, aux contre-murs, aux vues, à Tégoul des toits, etc. Le propriétaire dont la maison n'est pas bâtie conformément aux règles prescrites par ces diverses lois, est responsable, soit vis-à-vis ne l'autorité, soit vis-àvis du voisin. Â-t-il un recours dans ce cas contre le cons* tructeur? En d'autres termes, le constructeur est-il responsable des infractions à ces lois, bien qu'au point de vue de la solidité et à considérer son œuvre isolément, aucune faute ne soit à lui reprocher ? Nous répondrons aflBirmativement. Le fondement de cette responsabilité du constructeur est toujours le même, l'obligation par lui contractée de faire bien ce qu'il s'est chargé de faire. L'entrepreneur qui aurait construit une maison qui dépasserait la hauteur réglementaire, ou ferait saillie sur la rue, aurait commis une faute dont il serait responsable. Cette cause de responsabilité à toujours été admise sans conteste et avec raison (i).
Il serait d'ailleurs choquant d'accorder une action au propriétaire au cas où sa maison périt par vice de construction et de ne pas lui en accorder quand il est obligé de la démolir quand elle est construite en contravention à une loi de police que son architecte, à raison même de sa profession, devait, moins que tout autre, ignorer. Nous admettons la même solution dans le cas particulier ou c'est d'après la volonté expresse du propriétaire que l'architecte
1. Lepage, op. cit. y II* partie, p. 450. — Troplong, Louage, n*> lOia. — Duvergier, Louage^ n« 361 .
a contrevenu à ane disposilion législative ; le propriétaire n'a pas le droit de donner et rarchilecle de recevoir l'ordre de violer une loi (1).
L'action en réparation du dommage éprouvé par le propriétaire, par suite de l'inobservation des lois précitées par l'architecte et l'entrepreneur, dure trente ans. Alors en effet l'action est fondée non plus sur une disposition spéciale et exceptionnelle, comme l'article 1792, mais sur les principes généraux du droit. M. Troplong prétend que lorsqu'un propriétaire est recherché plus de dix ans après la construction de l'édiGce bâti en contravention d'une loi de police, ^architecte, appelé en garantie, pourra se faire mettre hors de cause en invoquant l'article 2270, dont la disposition, dit-il, est générale, et le décharge de toute garantie sans s'inquiéter des causes qui l'ont produite (2). Nous n'admettons pas cette manière de voir, car nous considérons que l'article 2270, qui complète l'article 1792, se réfère aa même genre de vices, c'est-à-dire à des vices qui affectent la solidité de l'œuvre.
Nous devons faire une remarque particulière aux lois relatives aux rapports de voisinage. Ces lois ne sont plus d'ordre public comme les lois de police urbaine ; elles ont simplement pour but de protéger certains intérêts d'ordre privé. D'où cette conséquence que toute convention qui a pour effet de violer une loi de la première catégorie est nulle, tandis qu'un particulier peut valablement renonct^r
i . En sens contraire, Lyon, 16 mars 1852, D. P. 53. 2. 39. 2. Troplong. Louage^ n* 1014.
aux droits à lui conférés par uoe loi de voisinage. Le propriétaire qui aurait forcé un entrepreneur à pratiquer des vues droites sur le fonds voisin sans observer la distance réglementaire de l'article 678, Gode civil, en prenant à sa charge le dommage qui en pourrait résulter, ne serait pas admis ensuite à poursuivre l'entrepreneur en garantie.
Lorsqu'il a été convenu entre un propriétaire et un entrepreneur que l'essai des travaux serait fait après leur confection, en présence et sous la direction de l'entrepreneur, le propriétaire qui a fait l'essai sans appeler celui-ci ne peut, si les constructions ont péri^ être admis à établir que la perte a eu pour cause un vice de construction (1).
Lorsque le propriétaire, usant du droit à lui conféré par l'article 1794, suspend pour une cause quelconque les travaux en cours d'exécution, et qu'il les fait continuer ensuite par des constructeurs différents, si ces travaux viennent à périr par suiie d'un vice de construction, des experts devront être nommés pour déterminer si ces vices proviennent des premiers travaux ou des derniers, et chaque constructeur sera responsable de ce qu'il aura fait et de la faute qu'il aura commise.
Mais l'entrepreneur ne saurait être responsable de la perle de l'édifice par lui construit, lorsque son écroulement a été occasionné par des travaux postérieurs exécutés par un autre entrepreneur (1).
Il arrive souvent dans la pratique^ qu'une personne est
Amiens, 25 avrU 1843, Sir. t. XLVI S
à la fois architecte et enirepreoeur, c'esl-à-dire qu'elle fait les plans, fournil les matériaux, dirige les travaux et commande les ouvriers. Dans cette hypothèse quelle que soit la cause de vice qui a occasionné la perte de Tédifice, qu'il vienne du plan ou du manque de surveillance, puisque celle personne a tout fait et s'est chargée de tout, elle est responsable dans tous les cas. Mais souvent aussi, on emploie en même temps un architecte et un entrepreneur, alors, comme nous l'avons déjà dit, chacun a une mission spéciale plus ou moins étendue ; il est donc nécessaire de rechercher la part que chacun a prise dans le travail commun pour déterminer à la faute de qui la perte doit être imputée, et d'établir les cas do la responsabilité particulière de l'architecte et les cas de la responsabilité particulière de l'entrepreneur.
I IV. — Responsabilité particulière de l'architecte.
L'architecte fait les plans et devis, il dirige les travaux ou simplement les surveille, il les reçoit une fois finis et règle les mémoires des ouvriers. Il est responsable à raison de chacun de ces faits.
1** L'architecte a fait les plans et devis.
L'architecte qui, sans construire lui-même, n'a fait que donner les plans, est responsable du dommage occasionné
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pair le vice de ces plan?» (1). En ^'engageant à fournir deç plans, l'archilçcte s'engage à faire quelque chose moyennant un prix, nous sommes donc en présence d'un louage d'ouvrage, tel qu^il est défini par Tarticle 1710. On pourrait encore^ à l'appui de ^^etle assertion» tirer un argument de l'article 1795 qui porte que le louage d'ouvrage est dissous par la mort de l'ouvrier, de Varchitecte et de l'entrepreneur : cç que fait un architecte pour un propriétaire, est donc considéré par la loi comme faisant l'objet d'un louage d'ouvrage. En vain, objecterait-on, contre cette doctrine l'article 1792 qui veut que l'architecte ail construit à prix fait pour qu'il encoure une responsabilité. Mais l'on peut rçjjQndre, comme le fait remarquer M. Fremy-Ligneville (2), qqe % y l'architecte n'était responsable que quand il construit à prix fait, il ne le serait jamais. L'article 1792 aurait parlé inutilement, puisque l'architecte ne construit pas, au sens le plus usuel du mot, que, quand il construit, il n'est plus Architecte, mais entrepreneur de bâtiments (3). » L^architecte est encore responsable, lorsque des plans d'un autre architecte lui ont été remis, qu'il les a modifiés, car alors» il se les est appropriés. Il en est de même lorsque, $an$ retoqcher les plans qui lui ont été fournis, il s'est chargé de les faire exécuter, car alors, il devait les vérifier et rectifier les erreurs qui pouvaient s'y trouver, il est en
Frémy-Ligneville. t. 1. n
3. Cass. 28 novembre 1817. Sir. t. XIX. 1. 102. — Pau 13 mars 1843. — Paris 11 janvier 1845. J. Palais, t. II. p. ^8. — Ck>Qseil d'El«kt, 5 J^yril mi. D. P. 51. 3. 34.
effet dans ses attribatioos de dresser des plans et de son devoir de ne faire exécuter que des plans réguliers.
Nous supposons, évideoiaient, pour qu'un architecte soit déclaré responsable des vices du plan, qu'il est bien prouvé que c'est lui qui l'a fourni. Mais cette condition ne suffit pas; il faut qu'en outre, il ait été régulièrement suivi, et que la perte soit due justement à ce qu'il a été exactement appliqué. Ce point devra être établi par des experts.
Une autre condition à exiger pour condamner l'architecte, c'est que la défectuosité de son plan soit grave et de nature à compromettre la solidité de l'ouvrage. Mais si ces plans présentaient seulement des irrégularités dans les mesures et les proportions, de manière à former un ensem-* ble bizarre ou désagréable à la vue, ou peu approprié à l'usage auquel l'édifice est destiné, l'architecte ne pourrait être recherché, car le propriétaire est réputé avoir connu ces défauts, et avoir pu les faire corriger pendant la construction.
Une question difficile à trancher, est celle de savoir si l'architecte qui n'a donné que ses plans, est responsable des vices du sol. Lepage (1) se prononce pour la négative par cette raison, que l'architecte, en traçant les fondations, suppose que celui qui sera chargé de tes exécuter, les établira sur un terrain solide et que l'examen du sol rentre dans les attributions de l'entrepreneur. Nous croyons, en effet, qu'un entrepreneur commet une faute
Lepage. 2« partie, p
en construisant sur un terrain qui ne présente pas la con* sistance nécessaire pour supporter le poids du bâtiment. Mais l'on peut faire observer que l'on ne charge pas un architecte de faire le plan d'un ouvrage à établir dans un endroil quelconque, indéterminé, généralement remplacement est certain, et ce n'est qu'après l'avoir visité, et en avoir pris la contenance, que l'architecte commence ses plans. Or, s'il connaît le lieu où l'édifice doit être élevé, il doit sonder le terrain pour établir des plans de fondation appropriés à la nature du sol, et, s'il ne se livre p s à cet examen préalable, il est en faute.
Contrairement encore à l'opinion de Lepage, nous considérons rarchilecte qui n'a fourni que les plans et devis comme responsable de l'inobservation des lois de police et de voisinage. Lepage prétend que celui qui exécute les ouvrages, ne devant pas ignorer les lois des bâtiments, a dû nécessairement signaler les fautes des plans. Gel allument est de peu de valeur car Karchiiecte non plus ne doit pas ignorer les lois des bâtiments, il est même supposé les connaître mieux que l'entrepreneur puisque c'est lui qui souvent le dirige. Enfin, il serait injuste de faire supporter par l'entrepreneur le poids d'une faute commise par l'archilecte. Dans un cas seulement, nous rendrons l'entrepreneur responsable, conjointement avec l'architecte, c'est lorsqu'il est prouvé que l'entrepreneur savait que le plan était défectueux, car alors, il y a mauvaise fois de sa part de n'avoir pas prévenu le propriétaire (1).
Cons. d'EUt. 19 juillet 1871. D. P
Quanl à la responsabilité des devis» elle coosisle surtout en ce que Tarchilecle e^t responsable de toutes les indicaliens de malériaui imposés à Tusage auquel ils sont destinés et qui seraient d'une nature insuffisante pour la solidité de Id construction.
2° L'architecte a dirigé les travaux.
La responsabilité de l'architecte à raison de la directio n d'un ouvrage qui lui a été confié, résulte implicitement de l'article 1792 et expressément de l'article 2270 qui le décharge après dix ans de la garantie des gros ouvrages (ju'il a € dirigés ». il n'y a pas lieu de distinguer si ces ouvrages ont été ou non entrepris à prix fait.
La responsabilité de l'architecte qui dirige les travaux est très étendue, car alors, rien ne doit être fait sans son ordre et il est censé avoir approuvé, au moins tacitement, toutes les mesures prises par l'entrepreneur (1).
Notîe principe admis, il s'ensuit que l'architecte qui a dirigé les travaux est responsable notamment :
Des vices des plans qui ont été dressés par un autre architecte et qu'il s'est chargé de faire mettre à exécution.
Des vices du soL — f^a première obligation de l'architecte est, en effet, de vérifier si le sol est capable de supporter la construction qu'on se propose d'y édifier et de le rendre suffisamment résistant pour qu'aucune ruine ne
1. Bordeaux 21 avril 1864. D. P. 65. 2. 39. — Cass. 25 mars 74. D. P. 74. 1. 285.
soil à craindre de son affaissement. Il doit donc, dans ce cas, avertir le propriétaire de la nécessité de faire des travaux de consolidation, et, si le sol ne peut être consolidé, le dissuader d'y bâtir. Malgré on ordre formel du propriétaire, l'architecte ne peut permettre de construire sur un terrain qui lui parait impropre à recevoir l'ouvrage; s'il donnait celte permission, et que l'ouvrage vint à périr dans les dix ans, le propriétaire pourrait le faire condamner à réparer le dommage, sans que l'architecte puisse lui opposer l'ordre qu'il a reçu de lui. L'architecte est déclaré responsable des vices du sol par l'article 1792 qui ne fait aucune distinction. La solution que nous don nous est d'ailleurs conforme aux travaux préparatoires du Code (1).
Si le propriétaire conteste que son sol soit impropre à supporter la construction, des experts sont nommés : alors de deux choses l'une : ou bien les experts donnent raison à l'architecte, dans ce cas, le projet de construction doit être abandonné et l'architecte a droit à une partie de ses honoraires à régler d'après les travaux faits, quoique inutilement, ou le temps qu'il a mis au service du propriétaire ; si, au contraire, les experts pensent que le terrain puisse être consolidé, si l'architecte a fait selon les régies de l'art les travaux par eux prescrits et que l'ouvrage vienne à périr, alors l'architecte ne pourra être poursuivi, mais les experts seront responsables de l'avis qu'ils auront donné et sur lequel ^architecte aura été contraint de s^exécuter.
En ce sens, Bastia, 7 mars 1854, D. P. 54. â
Par vices du sol, il faut eoteûdre ceux qui ne peavent échapper à un examen sérieux ; pourceux, dont la présence n'est dénotée par aucun indice, Tarchitecte n'esl pas en faute de ne pas les avoir reconnus, par conséquent, il ne peut être déclaré responsable, t Evidemment, dit M.Gourlier (1), il ne peut être question que de vices appréciables par l'inspection attentive du sol, ou tout au plus par la connaissance générale qui pourrait être, en quelque sorte de notoriété publique dans le pays, surtout pour les constructeurs. Mais si, par une circonstance naturelle ou accidentelle, le terrain se trouvait encore au-dessods des cou^ ches jusqu'auxquelles on creuse ordinairement pour les fondations et sans qu'il y ail à penser que l'arcbitecle et l'entrepreneur aient pu et dû en avoir connaissance, et si, par suile de cette circonstance ou de toute autre analogue, un affaissement plus ou moins considérable venait à se déclarer avant le terme de dix années, il semble que cela devrait être considéré comme un cas fortuit qui ne peut entraîner de responsabilité. Tel serait encore le cas où une construc* tion ayant été élevée sur un terrain en pente, ce terrain viendrait à glisser, à s'affaisser, sans que sa disposition primitive, ni des accidents analogues aient dû faire redouter cet effet. C'est là un cas de force majeure qui ne peut donner lieu à responsabilité »
Dans les cas de ruine provenant d'une des causes mentionnées par M. Gourlier ou d'une cause analogue, le propriétaire qui attaquera l'architecte n'aura pas de peine à
1. Gourlier. Dictionnaire de rindtAStrie. V*. Resposttbililé.
prouver que l'ouvrage a péri par un vice du sol : donc rarchilecle pour éviter une condamnation devra prouver qu'il était impossible, au moment de la construction, de prévoir le vice du sol qui a entraîné la ruine de l'ouvrage.
L'architecte est encore reponsable du vice qui n'est pas inhérent au sol même, mais qui lui est communiqué par une cause extérieure apparente. Tel serait, par exemple, le cas où l'ouvrage, construit sur le bord d'un canal ou d'une rivière viendrait à être dégradé par suite d'infiltrations provenant de ce canal ou de celte rivière (1). Mais si la cause n'était pas apparente, si les infiltrations provenaient des sources situées dans le terrain voisin et qui, lors de la construction, coulaient dans une autre direction, l'architeclc ne pourrait être déclaré res()onsable.
Lorsque c'est sur le sol même où l'édifice doit s'élever que se trouvent des sources et qu'il est nécessaire de les détourner l'architecte doit le faire de telle manière que leur absorption ne cause aucun dommage aux propriétés voisines. De sorte que si les eaux, par suite de leur nouvelle direction, s'infiltraient dans les bâtiments on même inondaient des terrains contigus, l'architecie serait responsable du dommage et serait appelé à garantir le propriétaire qui Ta employé conire les poursuites du maître des propriétés détériorées.
Des vices de fondalion. — Il ne faut pas confondre les vices de fondation avec les vices du sol. Il peut se faire, en effet, que le sol soit très solide et néanmoins que Tédi-
1. Paris 2 juillet 1828. D. Rep. loitage d'ouvrage N^ 139. 2*.
fice s'écroole, parce que les fondations n'ont pas été établies assez profondément oa bien parcequ'elles ont une épaisseur insufifisanle, ou encore parceque les matériaux employés n'étaient pas de bonne qualité. L'arcbilecle, dans ces hypothèse^ est reponsable, que le vice provienne de sa négligence ou de son impérilie, et quand bien même il prouverait que le propriétaire l'a obligé, par économie, à faire un travail défectueux.
Vices des matériaux. — Les vices de construction dont parle l'article 1792 viennent souvent de l'emploi de mauvais matériaux. L'archilecle doit donc veiller à ce que les rajitériaux employés soient de qualité suffisante et appror priés à la nature du travail à effectuer. L'architecte ne pourrait se disculper, en alléguant que cetle obligation rentre surtout dans les attributions de l'entrepreneur, l'archilecte doit exercer lui-même la surveillance à laquelle il est tenu, même dans le cas où c^est l'entrepreneur qui fournit les matériaux.
Toutefois l'architecte ne serait pas responsable des vices des matériaux, lorsque ce sont des vices cachés dont on n'a pas pu s'apercevoir (1). Ce sera là, une quebtion de fait qui devra être laissée à l'appréciation des tribunaux. La Cour de Toulouse dans un arrêt ancien (2) a déclaré que l'architecte n'était pas responsable, lorsque les matériaux employés étaient considérés généralement dans le pays comme bons pour l'usage qu'on en fait, c'est une
février 1836. J. Palais, 37, t. I, p
âpplication de l'adage, error communis facit jus. Il s'agissait dans l'espèce de zinc employé par rarchitecte pour les tuyaux destinés à la conduite des eaux dans un établissement de bains. A cette époque le zinc» paratt-il> était regardé comme propre à cet usage. Nous ne nions pas que les circonstances et la bonne foi des parties ne doivent en notre matière être prises en très grande considération, néanmoins, on pourrait objecter aux considérants de cet arrêt que l'erreur commune ne doit pas être partagée par un architecte qui a ou doit avoir des connaissances spéciales pour Téviler et que c'est seulement à raison des connaissances qu'on leur suppose qu'on les emploie.
Vices d'emploi. — L'emploi des matériaux rentre surtout dans les attributions de l'entrepreneur, mais le défaut de surveillance de celui-ci n'excuse pas l'architecte qui dirige les travaux et doit, en conséquence, tenir la main à ce que les matériaux soient employés d'une manière convenable, en temps opportun, et avec toutes les préparations et manifestations nécessaires. Il a même été jugé que l'entrepreneur qui agit sous la direction de l'architecte n'est pas responsable de l'emploi des matériaux qui sont étrangers à sa pratique habituelle, l'architecte étant dans ce cas seul tenu (1).
Direction. — Enfin, en ce qui concerne la direction proprement dite du travail, l'architecte est responsable des dispositions vicieuses qu'il ordonne, de celles qu'il laisse
Lyon, 6 juin ISJi. D. P. t
introduire par les entrepreneurs quand il dépendait de lui de les en empêcher par une surveillance plus attentive (i). 11 doit compte aussi de son ignorance et de sa négligence caractérisées par un manque absolu d'ordres ou seulement par un manque d'ordres suffisamment précis (2).
Notons, pour terminer, que si l'architecte qui n'a fourni que les plans est responsable de l'inobservation des lois de voisinage et de police, il en est de même, a fortiori, de celui qui a eu la direction des travaux.
Bien que l'édifice vienne à périr par un vice de construction, l'architecte pourrait cependant se soustraire à toute condamnation, s'il parvenait à prouver qu'aucune faute ne lui est imputable, qu'il a pris toutes ses dispositions pour éviter le vice qui a entraîné la perte de l'édifice, que ses ordres n ont point été exécutés et que sa surveillance a été trompée par des manœuvres habiles de l'entrepreneur. Ce dernier alors devrait seul être condamné.
De ce que l'architecte est responsable dans les cas cidessus énumérès, il ne s'en suit pas que dans les mêmes cas l'entrepreneur soit déchargé de toute responsabilité, car si l'un a commis une faute en ordonnant ou en laissant faire des travaux vicieux, l'autre est en faute de les avoir exécutés. On se demande alors si le jugement qui sera rendu contre eux devra les condamner solidairement? Toullier se prononce pour la négative parce qu'il n'existe
i. Bordeaux, 2 avril 1864. D. P. 65. 2. 39. — Cass. 25 mars 1874. D. P. 74. 1. 285.
Lyon, 26 mai 1883. D. P
pas de loi qui soumette à là solidarité, les auteurs d'un quasi-délit (1). Duranton partage aussi cette opinion (2).
Bien qu'en effet le jugement ne puisse condamner Tarchitecle et l'entrepreneur solidairement, il devra cependant les condamner chacun pour le tout. L'architecte et l'entrepreneur ont chacun commis une faute, leur deux fautes réunies ont été la cause du dommage, mais comme il est impossible de déterminer dans quelle mesure chacun doit le réparer, chacun d^eux doit nécessairement et par la force même des choses être considéré comme était individuellement la cause du dommage, indépendamment de la participation de l'autre. La jurisprudence s'est toujours prononcée dans ce sens (3) .
Bien que la condamnation doive être prononcée pour le tout contre l'architecte et contre l'entrepreneur au profit du propriétaire, finalement, elle devra être supportée exclusivement par celui à la faute duquel le dommage est imputable. Si l'architecte n'a pas examiné avant leur emploi, les matériaux fournis par l'entrepreneur et que l'ouvrage vienne à périr par suite d'un vice de ces matériaux, l'architecte aura un recours contre l'entrepreneur qui ne devait pas profiter du manque de surveillance ou abuser
Duranton, XI, n
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de la conBance qu'on avait en lui pour écouler des raatétériaui de mauvaise qualité.
3* UarcUtecte a été chargé de surveiller ou de recevoir les travaux ou de régler les mémoires.
a. — L'architecte chargé de surveiller les travaux à des pouvoirs moins étendus que celui qui est chargé de les diriger ; il est étranger à leur exécution, il doit laisser faire et n'a aucun ordre à donner. Il n'a qu'une mission de conlrôle; il doit veiller à ce que l'enlrepreneur observe toutes les règles de l'art et ne commette pas de fraude dans l'exécution du travail. La responsabilité de l'architecte ne s'applique donc qu'aux fautes du constructeur qui ne peuvent échapper à un examen sérieux, et non aux vices dont on ne peut se rendre compte qu'en dirigeant soi-même les travaux complètement. Quant à établir d'une manière précise où finit la direction et où commence la surveillance, c'est là un point de fait qui sera laissé à l'appréciation des tribunaux.
p. — Souvent quand un ouvrage a été fait par un entrepreneur, le propriétaire au moment où il est achevé prendra un architecte pour le vérifier et lui dire s'il doit ou non l'accepter. L'examen de l'architecte chargé de recevoir l'ouvrage, ne peut porter que sur des vices extérieurs qu'un propriétaire peut ne pas voir, mais qui ne doivent pas échapper à un homme compétent. Si l'architecte ne signale pas les vices de cette nature, il est tenu du dom^ mage qu'ils occasionneront. Mais pour les vices cachés, il est évident que rarchilecle n'est pas coupable de ne pas
- 4M les avoir aperçus, puisque c'est par suite de la difficulté d'établir leur existence que la loi a soumis les constructeurs à un délai de garantie, L'archilecle chargé même de dresser le plan des travaux et de les vérifier une fois terminés, n'est pas responsable des malefaçons commises par l'entrepreneur (1).
Lorsque des ouvrages ont été faits sur des conseils demandés dans une simple consultation et donnés oralement, d'une manière, par conséquent assez vague, l'archilecte, n'est pas responsable. Le propriétaire est en faute d'avoir entrepris des travaux sur des indications aussi peu pré* cises. D'ailleurs nous ne sommes plus dans les cas prévus par les articles 1792 et 2270 qui exigent que l'architecte ait tait ou dirigé les travaux.
Y. — Lorsque l'architecte est chargé de régler les mémoires des ouvriers, cette mission, surtout quand l'ouvrage a été fait par un entrepreneur seul, implique le devoir d'examiner les travaux, car le propriétaire n'entend payer que des travaux bien faits. Dans ce cas, il devra signaler les défauts de l'œuvre et se refuser à en régler le prix. Cependant, si la mission de l'architecte consistait uniquement à déterminer la quantité de travail fait, et de fixer un prix pour chaque mesure de ce travail, il va de soi que l'architecte ne pourrait pas être déclaré responsable des vices de construction qu'il n^a pas été chargé de constater.
Cass. 5 février 1872. D. P
I 5. — Responsabilité particulière de V entrepreneur.
L'enlrepreneur est responsable de tous les vices qui peuvent se rattacher à la mauvaise exécution des travaux. Nous allons déterminer l'étude de cette responsabilité dans les différents cas énumérés au paragraphe précédent.
Vices du plan. — Nous devons examiner la question dans deux hypothèses différentes :
A. — L architecte qui a fourni les plans dirige les travaux. L'enlrepreneur dans ce cas ne peut être déclaré responsable des vices du plan^ car son rôle est d'exécuter le plan non de le critiquer. L'enlrepreneur qu'on ne charge pas de faire les plans de l'ouvrage qu'il construit, doit être présumé n'avoir pas les connaissances nécessaires pour le réformer et Ton pourrait craindre que les prétendues rectifications qu'il veut lui faire subir, n'aient pour effet d'y introduire des vices qu'il croit y voir. D'ailleurs, lé propriétaire, en lui imposant la direction d'un architecte dont il doit suivre les ordres, a manifesté contre lui, et s'il a mal choisi l'architecte à qui, il a donné tout pouvoir, il doit supporter les conséquences de son mauvais choix. L'immixtion de l'entrepreneur dans le rôle de l'architecte, entraînerait des contestations et nuirait à l'unité de direction à laquelle on a voulu soumettre les travaux. Vainement < opposeraiton que l'entrepreneur doit se refuser à construire, s'il n'a pas confiance dans la bonté des plans et que même il doit
recourir aux tribunaux pour faire légitimer sa résistance aux ordres de l'architecte. Cette lutte entre l'architecte et l'entrepreneur introduirait l'anarchie dans toutes les contruclions et donnerait lieu à d'inextricables difficultés. Au lieu de protéger le propriétaire, elle aboutirait à les laisser sans défense et a rendre illusoire, non seulement ta responsabilité de l'entrepreneur, mais même celle de l'architecte. En effet, lorsque le tribunal condamnerait l'entrepreneur à exécuter les plans et les prescriptions de l'architecte, l'entrepreneur serait nécessairement déchargé de toute responsabilité puisqu'il ne ferait qu'obéir à la justice L'architecte lui-même serait affranchi à sa responsabilité, puisque la justice aurait ordonné contradictoirement avec le propriétaire, l'exécution de ses plans. Dès lors, l'entrepreneur pourrait toujours se soustraire à sa responsabilité, en introduisant une instance, même de concert avec l'architecte, et le propriétaire se trouverait lésé » (1) .
Mais si le vice était tellement grossier qu'il ne puisse être permis à un ouvrier de ne pas le voir, est-ce que l'entrepreneur qui ne Ta pas signalé devrait être condamné? L'affirmative parait assez juste. Cependant l'entrepreneur pourrait toujours prétendre que le vice du plan est grossier, la constestation qui naîtrait sur ce point, jetterait le désarroi dans les travaux, ce qu'il importe d'éviter. L'entrepreneur n'a qu'à obéir et aucun reproche ne pourra lui être adres-
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se (1) : nous croyons même que l'entrepreneur qui voudrait réparer le vice d'un plan qu'il doit exécuters'exposerait gravement, car par le fait de son ingérence, il s'approprierait le plan dans une certaine mesure et serait en faute s'il n'avait pas complètement remédié au vice qu'il voulait faire disparaître (2).
B. — Des plans ont été simplement remis à un entrepreneur avec mission de les exécuter sans être soumis à la direction ou à la surveillance d'un architecte. Dans cette hypothèse encore, le devoir de l'entrepreneur est d'exécuter les plans Gdèlement ; il n^a pas le droit de les modiGer sous prétexte de rectiûcation. Si véritablement les plans sont défectueux, le propriétaire ne sera pas entièrement désarmé puisqu'il aura un recours contre son architecte, si cet architecte est insolvable, le propriétaire ne pourra faire supporter à l'entrepreneur la faute qu'il a commise on choisissant un archilecte insolvable et incapable. Nous ne saurions admettre la doctrine posée p:ir un arrêt de la Cour de cassation du premier mars 1837 (3), d'après laquelle l'entrepreneur à qui des plans ont été soumis et qui les a acceptés sans réclamation, s'est approprié ces plans et n'est pas fondé à approuver qu'ils étaient vicieux. Un architecte peut s'approprier les plans d'un collègue qu'il se charge de faire exécuter, parce l'objet de sa profession est de dresser
1. Eq sens contraire. Dijon. 30 janvier 1816. J. Palais, t. XIII. p.
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des plans et qu'il a toute la compétence nécessaire poar les apprécier et les modifier si besoin esl, au lieu que l'entrepreneur ne fait pas de plans, mais exécute des travaux conformes aux plans qu'on lui fournit. Il est presque inutile de faire remarquer que nous ne parlons pas d'architectes-entrepreneurs ni d'entrepreneurs- archilected, ces personnes étant à la fois responsables comme architectes H comme entrepreneurs.
Si l'ouvrage vient à périr dans les dix ans, comme un vice du plan engendre un vice de construction, le propriétaire attaquera l'entrepreneur; ce dernier évitera toute condamnation en prouvant qu'il a exécuté le plan fidèlement.
Toutefois, si les plans ont été dressrs par le propriétaire lui-même et en admettant que ce propriétaire ne soit pas architecte, l'entrepreneur doit avoir un certain pouvoir d'appréciation, el nous sommes d'avis qu'il doit rectifier les fautes grossières et se refuser à exécuter des plans qui n'offriraient pas des conditions suffisantes do solidité.
Vices du sol. — Nous avons admis que l'architecte qui dirige les travaux et, souvent même, celui qui ne fait que dresser les plans, sont responsables des vices du sol. Celte responsabilité n'exclut pas celle de l'entrepreneur, car il rentre autant, plus même dans les attributions de l'entrepreneur que dans celles de l'architecte, d'apprécier les qualités du terrain où le bâtiment doit s'élever. L'article 1792 d ailleurs est formel sur ce point et décidre l'entrepreoeur responsable de la perte par suite d'un vice du soi. On ne
peut avoir aucun doute sur ce point. Il n'y a pas à distinguer si c'est le propriétaire ou Tentrepreneur qui fournit le sol, les motifs de sécurité fiublique qui ont décidé le législateur a édicier la disposition de l'article 1792 sont les mêmes dans les deux cas.
Cependant, si l'entrepreneur fournit son sol et ses matériaux, Troplong (1) prétend que l'entrepreneur n'est autre chose quun vendeur, que sa position est gouvernée par les règles du contrat de vente et qn^il doit être traité comme l'entrepreneur qui vend une maison qu'il vient de construire.
Pour nous, nous avons admis que le contrat par lequel une personne s'engage à construire un édifice avec ses matériaux sur son terrain, est un contrat d'une nature mixte; qu'en principe, il est régi par les règles de la vente, mais qu'il est soumis en même temps aux règles du louage relatives à la responsabilité décennale.
En effet, quand un entrepreneur s'engage à bâtir une maison, soit sur le terrain d'autrui, soit sur son propre sol, son obligation, dans les deux cas, est de bâtir une maison solide. D'un autre côté, il est présumable que le propriétaire qui a chargé un entrepreneur de lui construire un bâtiment, plutôt que d'en acheter un tout construit, a été, pour partie ad moins, déterminé dans son choix par la garantie qu'il trouvait dans la responsabilité particulière à laquelle la loi soumet les entrepreneurs de eonstructions.
i; Troplong: Louage, n» 1016.
Celui qui a conlraclé un pareil engagement, ne cesse pas, quoique vendeur, d'êlre entrepreneur et d'être considéré comme tel dans le contrat ; il n'y a donc aucune raison valable pour ne pas lui appliquer Tariicle 1792.
Quand un entrepreneur a vendu, après son complet achèvemeni, une maison qu'il avait élevée sur son sol, nous rentrons alors dans l'hypothèse d'une vente pure et simple, et il ne peut plus être question de responsabilité extraordinaire. L'entrepreneur vendeur sera tenu d'indemniser son acheteur des vices cachés, mais dans les limites posées par les articles 1641 et suivants.
L'entrepreneur, toujours responsable envers le propriétaire des vices du sol, aura un recours contre larchitecte, dans le cas où il aura agi sous sa direction. Son devoir étant d'obéir, on ne peut lui reprocher d'avoir exécuté les ordres qui lui étaient donnés, et l'architecte devra seul réparer le dommage. Que si l'entrepreneur n'a pas confiance dans la solvabilité de l'architecte, il pourra s'en référer aux tribunaux et demander que le sol soit examiné par des experts. Un jugement étant rendu sur le rapport de ces experts, l'entrepreneur qui s'y sera conformé, ne pourra, en cas de ruine de la construction, par suite d'un vice du sol être recherché par le propriétaire.
Si les experts ont reconnu que des travaux de consolidation étaient indispensables, qui devra les payer?
Si le marché est à forfait, la question devra être résolue en fait, d'après les clauses du cahier des charges. Bien que l'article 1793 pose en principe que le constructeur ne peut.
sous aucun prétexte, réclamer aucune augmentation de prix, nous croyons cependant que ce sera le propriétaire qui devra payer les travaux de consolidation, car Tentrepreueur s'est engagé à exécuter, pour un prix, les travaux indiqués au plan, non ceux qui y seraient ajoutés après coup.
Si le marché a été conclu sur série de prix et si le terrain a été fourni par le propriétaire, c'est lui encore qui devra payer les travaux ordonnés, car étant obligé de payer tout ce que coûtera la construction, il doit prendre à sa charge toutes les dépenses extraordinaires.
L'entrepreneur s'est-il obligé de construire, même sur série de prix, l'édiBce sur son propre sol, c'est lui alors qui devra payer les travaux de consolidation. En effet, il s'est engagé à livrer un terrain susceptible de recevoir une construction^ il ne peut le nier, puisque c'est lui-même qui s'est chargé de l'édifier, ce terrain ne pouvant servira l'usage auquel il était destiné qu'au moyen de travaux supplémentaires, la nécessité de ces travaux constitue un des défauts cachés [)révus par l'article 1641 et dont le vendeur doit garantie. Mais le propriétaire no pourrait pas contre, le gré de l'entrepreneur, résilier la vente en vertu de l'article 1644 ; cet article n'admet l'exercice de l'action redhibitoire qu'autant que le vice de la chose vendue est irréparable, et ce n'est pas notre cas, puisque nous supposons que le vice peut disparaître au moyen de travaux confortalifs. Le propriétaire ne [pourrait demander la résolution du contrat que lorsque l'entrepreneur se refuserait àconso-
— «02 lider le sol ; alors ce ne serait pas en ?erta de l'article 1644 mais bien des articles ii84 el 1610, pour IneKécalion da contrat par Tune des parties. Nul doute même, qu'il ne puisse, en outre, réclamer de Tenlrepreoeur des dommagesintérêts, comprenant notamment les frais de plan, de devis, d'actes, de direction de travaux, etc. articles 1142, 1611. G. civ.
Quelle que soit la manière dont le contrat a été conclu, il doit être résolu, comme ayant pour objet une chose impossible, toutes les fois que le peu de consistance du sol rend tous les travaux confortalifs inutiles. Le propriétaire du sol devant supporter tous les vices do la chose, devra payer à Tentrepreneur le montant des travaux exécutés jusqu'à l'abandon de la construction. Mais si c'est l'entrepreneur qui fournil le sol, il n'aura rien à réclamer; même en cas de fraude de sa part, s'il connaissait la nature de son terrain, il pourrait être condamné à payer les frais de plan et autres qui devraient été faits.
EnGn, de même que l'architecte, l'entrepreneur ne peut être responsable des vices du sol que rien ne pouvait faire soupçonner.
Vices de fondation. — L'entrepreneur est responsable des vices de fondation de la même manière que l'architecte, sauf encore son recours contre ce dernier dans le cas où il aurait été soumis à sa direction.
Vices des matériaux. — L'appréciation des matières employées dans les constructions rentre spécialement dans la pratique du métier de l'entrepreneur, il doit donc être
tenu à raisoD des vices de ces matières. Les matériaux dovaut être préparés oa manipulés sous ses yeux» ou au moins sous sa surveillance » leur mauvaise qualité ne doit pas lui échapper.
On doit être surtout sévère à son égard quand c'est lui qui fournit les matériaux, car alors on n'a pas seulement à lui reprocher un manque de surveillance, mais une véritable fraude et d'autant plus grave qu'elle est plus facile à dissimuler, car la plupart du temps les vices des matériaux peuvent êlre dissimulés par la main-d'œuvre.
Toutefois si la nature et la qualité des matériaux avaient été indiquées dans un devis dressé par l'architecte, et que l'entrepreneur s'y soit rigoureusement conformé, il ne serait pas tenu du dommage qui aurait pu en résulter. Nous pensons qu'il ne devrait pas même être déclaré responsable envers le propriétaire, celui-ci ne pouvant exercer son action que contre l'architecte en qui il a mis toute sa confiance.
Vices d'emploi des matériaux. — L'emploi des matériaux est la partie principale de l'exécution, or l'exécution appartenant en propre à l'entrepreneur, c'est lui qui devra su|)porter tous les désordres qui se déclareront dans la construction et proviendront d'une main-d'œuvre défectueuse. C'est lui qui^ en dernière analyse, devra réparer tout le dommage. Si le propriétaire fait condamner l'architecte pour défaut de surveillance, celui-ci aura son recours contre l'entrepreneur. Ce n'est que dans un cas très-rare, celui où l'architecte lui aurait ordonné d'employer ces ma-
lériaux, d'après un procédé nouveau dans lequel il a confiance, que Tenlrepreiieur devrait être absous.
Lorsque la main-d'œuvre est défectueuse, Tenlrepreneur ne peut se disculper en rejetant la faute sur ses ouvriers, puisqu'il est responsable du fait des personnes qu'il emploie, article 1797, Code civ. C'était à lui à choisir de bons ouvriers et à les surveiller attentivement.
Infractions aux lois de police et de voisinage. — Lorsque l'entrepreneur s'est engagé à construire un bâtiment d'après des plans et devis arrêtés entre lui et le (propriétaire, il est responsable des infractions aux lois de police et de voisinage commises dans l'exécution du bâtiment. Mais si les plans ont été faits par un architecle et qu'ils lui aient été imposés, si surtout il a travaillé sous la direction de cet architecte^ nous pensons qu'il ne peut pas être recherché pour les infractions de la nature de celles dont nous nous occupons. L'entrepreneur avait à obéir à l'architecte et n'avait pas à se substituer à lui. Le propriétaire doit s'imputer à lui-même d'avoir choisi un architecte qui manque des connaissances nécessaires à l'exercice de sa profession.
I 6. — Responsabilité des entrepreneurs particuliers, des sous-traitants et ouvriers.
Un édifice se compose de travaux de différentes sorles ; les travaux de maçonnerie sont les plus importants, ce sont
surtout ceux-là que nous avons eu en vue jusqu'ici. Mais la responsabilité décennale des ariicles 1792 et 2270 ne s'applique pas aux seuls entrepreneurs de noaçonnerie^ l'article 1799 porte en effet : t Les maçons, charpentiers, serruriers et autres ouvriers qui font directement des marchés à prix fait, sont astreints aux règles prescrites dans la présente section : ils sont entrepreneurs dans la partie qu'ils traitent. «
Plusieurs observations sont nécessaires pour la clarté de ce texte. Par ces mots • autres ouvriers t notre article ne veut pas parler des ouvriers ordinaires qui travaillent pour le compte d'autrui, à la journée, à l'heure, ou même à leurs pièces; le mot ouvrier est employé dans son sens général et s'applique seulement aux personnes qui entreprennent une partie de l'ouvrage, comme l'explique la fin de l'article.
Ces entrepreneurs se divisent en deux catégories, les uns se chargent des travaux spéciaux ; par exemple, des travaux de serrurerie, de fumisterie, de menuiserie, etc. ; à ceux-là il faut réserver la dénomination d'entrepreneurs particuliers. Les autres s'engagent à exécuter des travaux qu'on peut considérer comme formant une partie intégrante d'un tout : c'est ainsi qu'ils peuvent se charger seulement des travaux de fondation d'un bâtiment, ou de la maçonnerie d'une aile de ce bâtiment. D'ordinaire, ces personnes ne traitent pas directement avec le propriétaire, mais avec un entrepreneur principal ; de là, leur nom de sousentrepreneurs ou de sous-traitants. Dans un instant,
d'ailleurs, qoqs reviendrons sur la manière dont se font les marchés.
Les lâcherons sont ceux qui Rengagent à exécuter une partie des travaux, soit seuls, soit plutôt avec quelques ouvriers, moyennant un certain prix ou à tant la mesure. Comme ces tâcherons n'ont aucune initiative, que l'entrepreneur ne cesse de les diriger, et qu'il les emploie dans Tunique but de réaliser de plus gros bénéfices sur son marché, il ne peut être question à leur égard de responsabilité décennale.
La durée de garantie des articles 1792 et 2270 ne s'applique pas à tous les entrepreneurs particuliers, comme semble le dire l'article 1799, qui les soumet à toutes les r^Ies de notre section, sans distinction, mais à ceux-là seulement qui ont entrepris les gros ouvrages de consiruction, 2270, G. civ.
Bien que l'article 1799 ne parle que de marchés à prix fait, les eritrepreneurs particuliers sont aussi responsables quand le marché a été entrepris sur série de prix, à tant la mesure. Quel que soit le mode de paiement adopté, les motifs qui légitiment la responsabilité particulière des constructeurs, sont identiques dans l'un et l'autre cas, comme nous l'avons établi.
Lorsqu'un propriétaire veut faire construire un ouvrage, il peut s'adresser directement à autant d'entrepreneurs spéciaux qu'il y a de travaux de nature différente dans l'ouvrage proposé; ou bien, il peut s'adresser à un entrepi eneur unique qui se charge de faire faire à son compte
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tons les traviux, même ceux que ne comporte pats sa propre profession. Noos examinerons les deux cas.
l'^ Lorsque le pipopriétaire a traité séparément avec plusieurs entrepreneurs, chacun d'eux est responsable pendant dix ans à raison des travaux par lui exécutés. Ain'^i le maçon qui se sera chargé d'élablir les fondations d'un bâtiment, sera tenu des vices de ces fondations et a aussi des vices du sol et si la ruine des fondations entraîne la ruine des bâtiments qu'elles supportent, c'est lui seul qui devra payer tout le dommage. Le juge devra donc rechercher à qui incombe la faute initiale. Cette recherche présente parfois d'assez grandes difficultés. Ainsi un plancher est revêtu à sa partie inférieure de boiseries, de plaques d'onyx et de faïence, formant ensemble un plafond artistique; le plafond s'écroule sous le poids de ces ornements, qui devra réparer le dommage? Si le plan et le devis ont été dressés par nn architecte et imposés aux entrepreneurs particuliers, l'architecte seul devra être condamné car il y a impéritié de sa part de n'avoir pas combiné son plan d'une manière telle que le plancher offrit une résistance suffisante pour supporter la charge qu'il était destiné à recevoir. Si la maison a été faite d'après les plans fournis par le propriétaire, les entrepreneurs doivent alors les contrôler, et celui qui a fait le plancher est coupable de ne l'avoir pas construit de manière qu'il pût soutenir le poids anormal des boiseries. D'un autre côté celui qui a posé ces boiseries est aussi en faute de n'avoir pas examiné assez sérieusement le plafond, pour savoir s'il pourrait les supporter. Dans ce
dernier cas, tous les deux devront êlre solidairement condamnés à payer le dommage.
2^ Lorsque le propriétaire a passé marché avec un seul entrepreneur qui s'est chargé de lui livrer un ouvrage achevé, et que celui-ci, pour exécuter son obligation, a donné à faire certains travaux à des entrepreneurs particuliers, ces derniers ne peuvent être actionnés par le propriétaire avec lequel ils n'ont pas traité. Le propriétaire n'a de comptes à demander qu'à l'entrepreneur principal qui, seul, s'est engagé envers lui. Mais alors se pose la question de savoir si l'entrepreneur principal, une fois condamné, a un recours contre les entrepreneurs particuliers? Nous ne pensons pas que la question puisse être longtemps mi^e en doute. Le principe de la responsabilité des sous-traitants est posé par l'article 1799, qui ne distingue pas entre le cas où ils onl traité avec un propriétaire et celui où ils ont contracté avec un aulre entrepreneur. D'ailleurs, l'entrepreneur principal, responsable envers le propriétaire, doit, et ce n'est que justice, avoir son recours contre le soustraitant, cause première et auteur immédiat du dommage. Ces personnes, si l'on admettait l'opinion contraire à celle que nous soutenons, seraient considérées comme de simples ouvriers dans leurs rapports avec l'entrepreneur principal, et comme des entrepreneurs particuliers, quand ils auraient traité avec le propriétaire. Il n'y a aucune raison de faire une distinction semblable, la fonction des soustraitants étant la mémo dans les deux cas.
Dans son comm ntaire sur l'article 114 de la Coutume
(le Paris, Da^^godel (1), après avoir parlé de la garantie à laquelle les entrepreneurs sont soumis pendant dix ans, après la construction des édifices, continue : c Les autres ouvriers qui contribuent à la construction des édifices et bâlimenis, sont garants de leurs ouvrages, chacun en leur particulier, pendant la première année après Fachèvement et perfection d'iceux ouvrages, pour ce qui concerne la façon et qualité des matières qui y sont employées, mais non pas pour leur entretien, et, ce qui se peut user et rompre par violence ou par la négligence de ceux qui occupent les lieux, soit maîtres, locataires et autres semblables. > Cette garantie d'un an n'a pas été mainlenue par le Gode à l'égard des ouvriers et il ne saurait être question de les soumettre à la garantie de dix ans, applicable seulement aux architectes et entrepreneurs principaux, articles 1992 et 2270, et aux entrepreneurs particuliers, article 1799; les ouvriers n'entreprennent rien.
D'ailleurs toute responsabilité implique une certaine liberté d'action, et l'ouvrier n^est pas libre de faire son travail comme il l'entend, il est sous les ordres d'un supérieur qui peut l'employer tantôt à telle partie de l'édifice, tantôt à telle autre et le renvoyer s'il en est mécontent.
Toutefois les simples ouvriers sont soumis aux obligations qui découlent de la bonne foi et de l'équité. Leur premier devoir est de connaître le métier pour lequel ils se louent et on pourrait les faire condamner à refaire, à leurs frais,
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les travaux qu'ils auraient mal exéeulés. Ils devraieul mênie, surtout s'ils étaient de mauvaise foi, être condamnés à payer des dommages intérêts à l'entrepreneur qui les emploie à raison du retard occasionné par leur ignorance ou leur mauvaise volonté*
Transmissibilité du droit du propriétaire et de f o6/tgcUion de garantie de$ architectes et entrepreneurs. — Le droit de recours que le propriétaire a contre ses constructeurs est transmissible à ses héritiers et successeurs universels qui pourront agir soit contre l'architecte ou l'entrepre^ neur, soit contre leurs héritiers et successeurs universels.
On s'est demandé si le droit du propriétaire était aussi transmissible à ses ayant-cause à titre particulier, à son acheteur, par exemple, ou, en d'autres termes, si l'acheteur de l'immeuble bâti, en cas de perle survenue dans les dix ans de sa construction, pourra agir directement contre le constructeur?
En faveur de la négative, on fait valoir cette raison que la vente d'un immeuble n'emporte pas de plein droit la cession des obligations personnelles existant au profit du vendeur et relativesàTimmeuble vendu. Plusieurs arrêts ont, en effet, décidé que l'action en dommages-intérêts pour un fait antérieur à la vente ne peut être exercée par l'acquéreur que si le droit lui en est expressément conféré par le contrat (i).
Bordeaux, 15 mai i$^. Bfip.y vente. N
- 2ii —
Les partisans du système contraire invoquent Tarticle 1615 Code civil, d'après lequel t l'obligation de délivrer la chose comprend ses accessoires el tout ce qui a été destiné à son usage perpétuel. > Si Ton entend par accessoires, d'une part les choses qui ont été noises sur le tonds comme nécessaires à l'usage auquel il a été destiné, et les droits réels, tels que les services fournis qui y ont été attachés pour augmenter son utilité, et d'autre part, les aclions qui ont pour but d'en assurer la propriété sur la tête de l'acheteur, article 524 et s. 546, 1018 Code civil, il semble bien que le droit de poursuivre en garantie le constructeur ne puisse entrer dans l'une de ces deux cat^ories, et, par suite, ne pui.<se être considéré comme un accessoire au sens de l'article 1615.
C'est plutôt dans l'article lliî2 que nous verrions le fondement du droit de l'acheteur. Eo effet, d'après cet article, comme on est censé avoir stipulé, pour soi, ses héritiers et ayant-cause, il s'ensuit que l'acheteur d'une maison est, par l'effet même de la vente, implicitement subrogé dans les droits et actions du vendeur, relativement à la chose vendue, à moins que le contraire ne soit exprimé el ne résulte de la nature de la convention.
Enfin, on peut faire observer que la responsabilité particulière à laquelle sont soumis les constructeurs est, dans une certaine limite, une mesure d'ordre public, et qu'il importe que ces personnes ne puissent s'y soustraire (1).
Rennes, 9 avril 1S70, D* P
i 7. — Responsabilité de l'article 1382.
L'article 1382 porle : Tout fait quelconque de Thorarae, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer. » L'article 1383 ajoute : c Chacun est responsable du dommage qu'il a causé, nonseulement par son fait,* mais encore par sa négligence ou son imprudence, t
La responsabilité établie par ces articles n'est pas de même nature que celle établie parles articles 1792 et 2270 C. civ.
Les articles 1792 et 2270 supposent une convention, ils établissent une garantie particulière contre les constructeurs, à raison de leur qualité, et en se fondant sur ce que ces personnes n'ont pas exécuté, comme elles le devaient, leur obligation, par conséquent sur une faute contractuelle. D'un autre côté, le propriétaire, ses héritiers ou ayantcause ont seuls le droit d'agir contre les architectes et entrepreneurs, en vertu des articles 1792 et 2270, et pour obtenir la réparation du dommage causé uniquement par certains vices spécifiés par la loi. Au contraire, les articles 1382 et 1383 ne s'appliquent qu'au cas ou aucun contrat n'est intervenu entre les parties, cela résulte de la pla:;e que ces articles occupent dans le Code au titre IV qui contient les règles relatives aux < engagements qui se forment
sans convention. » D'après ces articles, les architectes et entrepreneurs sont poursuivis à raison d'un fait dommageable, d'un délit ou d'un quasi-délit, suivant qu'il y a eu ou non de leur part intention de nuire. La responsabilité encourue d'après les articles 1382 et 1383 est plus large, à plusieurs points de vue, que celle qui découle des articles 1792 et 2270. Ainsi, toute personne, même le propriétaire dans certains cas, à la condition d'avoir éprouvé un préjudice provenant du fait de l'architecte eu de l'entrepreneur, peut en obtenir la réparation devant les tribunaux. Les architectes ou entrepreneurs sont tenus, comme des particuliers ordinaires et abstraction faite de leur qualité, de réparer le préjudice causé par leur fait impliquant une fauie même très légère ; enBii. Taction exercée d'après les articles 1792 et 2270 s'éteint au boni de dix ans, tandis que l'action qui nait des articles 1382 et 1383, dure trente ans, conformément au droit commun (1).
Les cas où les architectes et entrepreneurs sont responsables en vertu du principe de l'article 1382 sont assez rares ; on peut en citer cependant. Ainsi le propriétaire d'un bâtiment étant responsable du dommage causé par la ruine^ lorsqu'elle est arrivée par suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa construction, article 1386, les tiers pourront, à leur choix, agir contre le propriétaire qui aura son recours contre les constructeurs, ou bien ils
1 . Laurent, t. XXVI, n^ 25 et s. — Guillouard. Revue critique^ 1880, p. 140.
Lebrun 14
— 2U~ pourront poursuivre direcleraent ces derniers donl le fait est la cause directe et immédiate du dommage (1). L'article 1386, n'étant pas limitatif, la responsabilité des constructeurs est générale, elle existe, non seulement en cas de ruine du bâtiment, mais aussi dès qu'un vice de construction cause une dégradation à la maison voisine (2). Les architectes et entrepreneurs sont encore tenus, en vertu de l'article 1382, quand ils contreviennent aux règlements de police ou aux lois de voisinage, par exemple, quand ils bâtissent en dehors de l'alignement ou au-delà de la hauteur réglementaire. La maison qui empiète sur la voie publique, peut être construite très solidement, il n'y a donc pas lieu, dans ce cas et autres analogues, d'appliquer les articles 1792 et 2270 (3).
Les constructeurs sont également responsables du dommage causé par le faït de leurs ouvriers ou autres personnes qu'ils emploient ; l'article 1797 les soumet purement et simplement au principe du droit commun édicté par l'article 1384.
I 8, — Durée de raction en garantie
Lorsque dans les dix ans qui suivent la réception d'un
Laurent. T. XXVI, n
3. Duvergier. Louage, n* 362. — Aubry et Rau, t. IV, p. 533 et suiv.
ouvrage, aucuû vice de construction assez grave pour en compromettie ta solidité ne vient à se manifester» les architectes et jentrepreueurs qui Font construit sont déchargés de toute responsabilité à l'ôgard de toute perte ultérieure. Au contraire, si tians cet intervalle de dix ans, un vice de la nature spécifiée vient à se déclarer, les constructeurs sont tenus de le réparer. Mais alors, dans ce second cas, se pose la question de savoir si Faction que le propriétaire a contre l'architecte ou l'entrepreneur se prescrit à dater du jour de la réception de l'ouvrage, ou seulement à dater du jour de la manifestation du vice ; en d'autres termes, si le délai de garantie est le môme que celui pendant lequel doit être exercée l'action en garantie, ou bien, si ces deux délais se confondent, de telle sorte qu'au bout de dix ans, le propriétaire n'a plus d'action à exercer, l'ouvrage eût-il péri la veille du jour de l'expiration du délai?
Quelle que soit l'opinion que l'on adopte, il est bon de fixer l'époque ou commence le délai de garantie. Ce délai court à dater de la réception. La réception est l'approbation expresse ou tacite de l'ouvrage par le maître. Ainsi la prise de possession de Toeuvre par le propriétaire impliquera réception. La prise de possession peut s'effectuer de différentes manières : elle résulte de la remise des clés par l'entrepreneur ou de l'usage que le propriétaire fait de l'objet construit, ou de toute autre circonstance qui peut faire présumer que l'ouvrage a été livré. La réception des ouvrages peut aussi être constatée par écrit, ce qui est une précaution pour éviter toute discussion ultérieure pour la
fixation du jour où doivent commencer les dix années de garantie. On voit combien un entrepreneur est intéressé à ne laisser aucun doute sur l'époque dont il s'agit, puisque plus tôt elle est fixé^\ plus tôt arrive le moment où il cesse d'êlre responsable de la solidité des travaux.
Revenons à notre question. Elle a été longtemps controversée, peut-être le sera-*-elle encore à raison de son importance pratique, des principes de droit qu'elle met en jt'u et de l'autorité des jurisconsultes qui ont pris part au débat. Toutefois un récent arrêt de la Cour de Cassation, toutes chambres réunies, rendu sur ce point le 2 août 1882 semble avoir fixé Va jurisprudence pour l'avenir.
Trois systèmes sont en présence.
D'après le premier, il y a d'abord un délai de garantie pendant lequel le vice doit se produire ; ce délai est de dix ans. Si dans cet intervalle un vice se manifeste, à partir du jour de la manifestation, naît au profit du propriétaire une action contre ses constructeurs, laquelle action il peut exercer [)endant trente ans conformément au droit commun. Celte doctrine s'appuie sur ce principe qu'une action ne peut se prescrire avant d'être née, actio non nata non prœscribitur, principe consacré par l'article 2257 C. civ. En effet, dit-on, la prescription libératoire suppose une négligence prolongée de la part du créancier, négligence que la loi punil, après un certain temps, par la perle du droit négligé, mais il ne peut y avoir négligence, et, par suite, la prescription ne peut courir avant que le fait (jui donne naissance à l'action ne soit connu. On invoque
encore cette autre maxime : contra non valentem agere non currit prœscriptio : la maison s'écroule le dernier jour des dix ans, le maître n'a pas le temps matériel pour agir, il ne doit donc pas être privé d'un droit qu'il a été dans rimpossibilité de faire valoir. Cette doctrine a été suivie par Lepagj', Troplong, Marcadé, Aubry et Rau, Leroiix de Bretagne, Laurent, M. Golmel de Saulerre et dernièrement encore par la Cour de cassation (1).
Le deuxième système s'appuie sur les mêmes principes que le premier ; il admet donc un délai de garantie el un autre pour l'exercice de l'action, seulement ce dernier dôlai est de dix ans et non plus de trente ans comme le veulent les partisans du premier système. M. Duvergier qui a proposé cette doctrine et qui, croyons-nous, est resté à peu prés seul de son avis, la juslifi3 par ta place occupée Jans le code par les articles 1792 et 2270. L'article 1792 placé au chapitre du louage d'ouvrage est relatif à la durée de la responsabilité; l'article 2270 qui se trouve au titre de la Prescription règle la durée de l'action en garantie. Ainsi l'architecte et renlrepreneur sont soumis à une action en garantie, article 1792; l'action en garantie se prescrit par dix ans, à compter du jour de la destruction de l'éJi- 6ce ou de la découverte de ses vues, 2270. c. civ. (2).
Cass. 5 août 1879. S
2. Duvergier. Louage, n* 359. — Ce système a été admis par le code civil italieD, seulement U a fixé à deux ans au lieu de dix le temps pendant lequel Taction en garantie doit être intentée, après la manifestation du vice.
Enfin, dans on troisième système, auquel nous nous raltachons, l'action qu'aurait fait naître une perle totale oa partielle, antérieure à l'expiration de la période de dix ans, est éteinte, lorsque les dix ans sont expirés ; autrement dit. si un vice de construction s'est manifesté, même dans les derniers jours de la dixième année, et que le propriétaire ait négligé d'intenter son action avant l'expiration des dii ans, il ne pourra plus la former après les dix ans accomplis. Ce système que vient de consacrer l'arrôl des Chambres réunies de la Cour de cassation dont nous avons parlé, a toujours été admis par la Cour de Paris (1). En doctrine, il était représenté par MM. Devillemure, Mourlon» Rendu, Massé et Vergé ; MM. Bugnet et Valette, paraîl-il, renseignaient, et c'est encore, à l'heure actuelle, celui ({ue professent MM. Labbé et Bufnoir.
Ce système se justiBe à la fois par l'autorité historique et par des arguments de droit.
Nous savons qu'à l'époque du droit romain classique, les constructeurs n'avaient aucun recours à redouter de la part du propriétaire dès que celui ci avait reçu l'ouvrage. Cette législation n^élait pas sans inconvénients, et les bâtisseurs, souvent, se préoccupaient peu de faire des édifices durables (2). Ce n'est qu'assez tard cependant, et seule-
1. Paris. 15 novembre 1836. S. 37. î. «57. — 17 février 1843. S. 53. 2. 157. — 20 juin 1857. S. 58. 2. 59. — 12 mai 1877. S. 77. 2.
2. Dezobry. —Rome au siècle d'Auguste, t. IV, p. 71, et les sources indiquées par cet auteur.
ment à Tégard des entrepreneurs de travaux publics qu'une loi établit un délai de garantie, c'est la constitution des empereurs Gratien, Vaientinien et Théodose, de l'an 385. Elle est ainsi conçue : t Omnes, quibus.vel cura mandata fuerit operum publicorum, vel pecunia ad extructionem solito more crédita, usque ad annos quindecim ob opère perfecto ctim suis heredibus teneantur obnom : ita ut si quid vitii in œdi/icalione intra prœstitutum tempus pervenerit, de eorum patrimonio, exceptis tamen his casibus, qui sant fortuiti, reformetur » (1). Cette constitution est l'origine certaine des articles 1792 et 2270, peut-elle servir à les expliquer? c'est douteux. Que dit-elle en effet? que ceux qui ont construit un édi6ce public en sont responsables jusqu'à l'expiration de la quinzième année à partir de l'achèyement des travaux, et si quelque vice vient à se déclarer dans cet iniervalle ils sont tenus, eux ou leurs héritiers, de le réparer. Celte constitution est-elle plus claire que la disposition correspondante ilu droit français? Nous ne le pensons pas si l'on s'attache au sens littéral des termes (2). Mais si, nous plaçant à un autre point de vue, nous considérons la marche du droit romain, cette constitution est tout à fait favorable à notre troisième système. En effet, à
i. L. 8, C. VIII, XII, De, oper. pubL
2. M. Moullard, France judiciaire 1883 1884, p. 45, dit à propos de la constitution du Code : « teneanttir obnoxii signifle en réalité : pourront être actionnés ; teneri tenetur, a constamment ce sens. Une obligation existe le débiteur tenelur, il peut être actionné. » D'après cette remarque, il résulte qu'au sens même des termes employés par la constitution, qu'après 15 ans, l'entrepreneur ne pouvait plus être poursuivi.
- i20 — l'époque du droil classique, nous l'avons dit, le propriétaire élait coniplèlemenl désaimé pour obtenir la réparation des vices qui venaient à se manifester après la réception de l'ouvrage, il y avait là une lacune que la constitution de 385 a eu pour but de combler, en partie du moins. Les empereurs romains ont permis de poursuivre ceux qui avaient construit des édifices publics^ même après la réception de ces ouvrages et pendant un délai préfix de quinze ans, mais ne paraissent nullement avoir été préoccupés de la distinction, toute moderne, entre le délai de garantie et le délai de l'exercice de l'action en garantie.
C'e.<t dans ce sens que la loi 8 a été entendue par nos anciens jurisconsultes et pratiquée par la jurisprudence du Ghâtelet. Pour Gujas qui parle de notre constitution à propos de la loi 14 Dig. De verb. oblig., in fine, aucune question ne se pose ; voici du reste comment il s'exprime : i Àd hœc pertinet constituiio (c'est la loi 8 du Code) quœ prœsumit, intra quindecim annum opus publicum quod corruii, culpâ conductoris corruisse, nisi quœ vis major apparet. » Cujas ne fait aucune allusion à la distinction entre les deux délais: elle n'était pas encore inventée. Dans son Traité des prescriptions; cap. 27, Cujas n'est pas plus explicite, nous en extrayons ces mots : « De annis quiîidecim hoc notant ut curatores operum publicorum usque ad annos quindecim teneantur, si opéra vitium fuerint... » C'est à peu prés la répôliiion de l.i loi 8 du Code. Ce second passage n'est pas non plus de nature à jeter une grande lumière sur notre question.
Pierre Pilhou, un élève de Cujas, el, à son tour, jurisconsulte éminenl, Iraile notre question à propos de Tarlicle 200 de la Coutume de Troyes (1), voici d'ailleurs cet article : t Maçons, charpentiers, laboureurs, manouvriers, serviteurs et autres prétendant loyer, ne pourront dorénavant faire action ou demande de leurs services ou loyers après deux ans passés : fors et exceptés des loyers el services qui seraient reconnus par obligation, reconnaissance ou cédule. » Pitbou ajoute comme supplément à cet article : « Au surplus, ce que la loi Omnes, Code, de oper. publ.f préfinit quinze ans aux actions pour un bâtioient ou édifice mal fait, il se pratique en France pour le regard des vices qui se trouvent es gros murs, pendant ledit temps, et allègue-t-on l'arrêt de la Vergue et autres à cette fin. Mais pour le regard des mêmes ouvrages et réparations, on dit qu'on tient au Châtelet qu'il faut agir contre l'ouvrier dans trois ans : autrement l'on n'est plus recevable. »
Ce passage nous parait concluant. Ainsi un vice vient à se déclarer dans un ouvrage, le propriétaire a le droit d'en demander la réparation, mais pendant combien de temps? Pitbou dit que, s'il s'agit d'un ouvrage autre qu'un édifice on un gros mur, le propriétaire devra intenter son action dans les trois ans, autrement il ne sera plus recevable; s'agit-il, au contraire, d'un édifice ou d'un gros mur, le délai pour poursuivre l'ouvrier est allongé, il
i. Pitbou. Édition de Troyes de 1609, art. 200.
est (le quinze aos, et nous sommes autorisé à ajouter comnoe précédemmenl : le propriétaire doit agir dans le temps prescrit, autrement il ne sera plus recevable, puisque les deux cas sonl l'application d'une même doctrine.
Brodeau est encore plus clair. Voici ce qu'il dit dans son commentaire sur la coutume de Paris : < comme l'action des massons, charpentiers et autres ouvriers se prescrit par un an à compter du jour du bâtiment et ouvrage parachevé, aussi l'action que le bourgeois a contre eux pour les vices et malfaçons, tombe dans la prescription. Elle est de quinze ans pour les gros murs par la disposition de la loi 8 au Code et Cujaccii iractatus de diversis prœscripiionibus, cap. â7. La pratique du Ghâtelel est de dix ans pour les murs et ^ros ouvrages.... après lequel temps, l'on n'est plus recevable, il n'y a plus ni recours, ni garantie, parce qu'il peut se faire que la ruine arrive plutôt par vieillesse et caducité du vieil bâtiment, que par la faute de celui qui a travaillé (1). » Ce passage est assez explicite par lui-même et n'a besoin d'aucun commentaire.
Claude de Ferrières dans l'édition de son Commentaire sur la coutume de Paris, qm parut en 1714, l'année même de ^ mort, et qui est par conséquent postérieure de plus de soixante ans à la mort de Brodeau, enseignait la même doctrine. Nous lisons en effets au tome II, p. 355, n** 23, glose 6, sous l'article 113, coutume de Paris : t A l'égard du temps pendant lequel les entrepreneurs sont tenus de
Brodeau. Edition de 1669, t. Il, p
gânmtir les bâtiments qu'ils ont faits, M. Pithou, sur l'article 201, dit que la loi Onines. Code, de oper.publ., préfinit quinze ans aux actions pour un bâtiment ou édifice mal fait, et qu'il se pratique en France, pour le regard des vices qui se trouvent aux gros murs pendant le dit temps, et qu'on allègue l'arrêt de la Vergne et autres à cette fin ; mais qu'à l'égard des mêmes ouvrages et réparations, que l'usage du Châleletest d'agir contre l'ouvrier dans trois ans, qu'autrement il n'y est plus recevable. Néanmoins on observe au Gbâtelet que les maçons ne sont tc^nus et responsables de leurs ouvrages que pendant dix ans. > Ferrières rapporte et admet, comme on voit, la théorie de Pithou, qui nous a paru décisive dans le sens de notre système. Au surplus Ferrières, expliquant l'article 127 de la coutume de Paris, dit textuellement : « Après les six mois passés ou un an, il n'y a plus d'action (sic ordonnance du roi Louis XII, de l'an 1512). En sens inverse n'est-il pas vrai de dire qu'après dix ans, il n y a plus d'action au profit du propriétaire voulant réclamer garantie contre le constructeur? »
Nous pourrions encore citer Bourjon qui reproduit la même théorie que ses prédécesseurs, mais le dernier passage de Ferrières nous parait de nalure à dissiper tous les doutes et nous dévoile, d'une manière on ne peut plus claire, la doctrine suivie dans notre ancienne jurisprudence.
Nous aurions été heureux de trouver quelques renseignements dans Polhior, mai? il est muet. Son silence n'esl-
il pas une preuve que la question qui nous occupe ne se posait pas de son temps! Cela est probable; une controverse sur un sujet aussi important ne lui eût cerlainement pas échappé.
Les passages que nous venons de rapporter nous permellent d'émetlre ces deux propositions : 1"* la question de savoir si le délai de garantie est le même que le délai de l'exercice de l'action en garantie ne s'est jamais posée dans notre ancien droit ; tous les auteurs depuis Cujas, ou, si l'on veut, depuis Pilhou, les plus récents citant les plus anciens, professent la même doctrine ; et 2** leur opinion est qu'au bout de dix ans les constructeurs sont à l'abri de tout recours, que le propriétaire, passé ce temps, n'est plus recevable, c'est leur propre expression, à intenter une â^.tion contre eux, et cela, sans distinguer si le vice s'est manifesté au commencement ou à la Bn de la période des dix années.
Telle est la doctrine admise unanimement dans notre ancien droit, le code civil a-t-il innové ou l'a-t-il admise purement et simplement? Toute la question est là. Les travaux préparatoires sont invoqués à la fois par les partisans de Tune et de l'autre opinion, que nous disent-îls donc? Dans le discours que le tribun Jaubert prononçait au Corps Législatif dans la séance du 16 ventôse an XII, par lequel il réclamait de ce corps l'adoption du titre du Louage, voici comment il s'expriîuait à propos de l'article 1792 : « L'article relatif aux devis et marchés est également traité avec le plus grand soin. On y retrouve toutes
les règles consacrées par l'usage sur la garantie daepar les archilecles et entrepreneurs, soit en ce qui concerne le fait des personnes qu'ils emploient, soil en ce qui concerne la solidité des ouvrages (l). * Le lendemain, c'est-à-dire le i7 ventôse, M. Bigot-Préameneu présentait à son tour au Corps Législatif le tilre d*^ la prescription ; voici ce qu'il disait dans son exposé des motifs, à propos de l'article 2270 : € Il restait un cas qu'il convenait de ne pas omettre, c'est celui de la prescription en faveur des architectes ou des entrepreneurs, à raison de la garantie des gros ouvrages qu'ils ont faits ou dirigés. Le droit commun qui exigé dix ans pour cette prescription a été maintenu.
Il faut beaucoup de bonne volonté pour voir dans ces deux passages la preuve que le Gode a admis la doctrine des deux délais ; nous ne prétendons pas cependant qu'il a sanctionné d'une manière formelle la doctrine du délai unique ; mais ce que nous affirmons, ce qu'établissent pleinement les paroles de MM. Jaubert etBigot-Préameneu, et ce que Ton ne peut nier, c'est que l'intention du législateur n'a pas été d'innover, mais bien d'adopter les règles consacrées par l'usage, d'adopter le droit commun, c'est-àdire notre vieux droit ; or notre ancien droit n'admettait plus d'action après dix ans.
Le législateur a exprimé sa volonté dans deux passages différents ; il nous dit d'abord : < les architectes et entrepreneurs sont responsables pendant dix ans, article 1792. »
i. Fenet. I.XIV. p. 355.
et ensuite : • Les architectes et entrepreneurs sont, après dix ans, déchargés de la garantie» article 2270. > Les deux formules se valent ; elles sont l'expression double d'une pensée unique^ ainsi que nous Taffirme M. MalevilJe. Si le législateur eût voulu rompre avec l'ancienne jurisprudence, il l'eût dit certainement dans une disposition formelle, mais comme, au contraire, il voulait consacrer le le droit jusqu'alors en vigueur et qu'il ne pouvait prévoir les controverses futures, il s'esl servi de la formule générale, habituelle, peu précise peut-être, mais suffisante pour exprimer sa volonté.
Quand donc s'est posée notre queslion ?
Merlin, qui a connu et pratiqué le droit ancien et le droit nouveau, se contente dans son Répertoire (l) de constater que la jurisprudence des arrêts a astreint les maçons et les charpentiers qui ont construit un bâtiment à garantir pendant dix ans la durée de leur ouvrage. Plus loin (2), après avoir rapporté l'opinion des anciens auteurs d'après les passages que nous avons cités, il continue ainsi : c Aujourd'hui, la prescription de dix ans dont il est parlé ci-devant, paragraphe 13, a lieu pour les édifices publics, comme pour les édifices privés (V. le Code civil, art. 1792 et 2270). .
Merlin, donc, ne fait pas même une allusion à l'existence de deux délais ; il suit purement et simplement l'ancienne jurisprudence et peut être invoqué dans le sens de
Au mot PrescriptioUy § 2, n
— M7 — notre opinion. Nous [n'avons trouvé non plus aucun passage dans ses Questions de droit qui ait trait à la discussion qui nous occupe.
La question cependant était sinon agitée, du moins posée du temps de Merlin. Nous trouvons la doctrine des deux délais formulée pour la première fois, à notre connaissance, dans Touvrage de Lepage, sur les Lois des bâti* ments (1). Ce n'est qu'incidemment et en recherchant si les dix ans de garantie courent contre les mineurs, que Lepage émet la théorie nouvelle. Je rapporte le passage : « Supposons, dit-il, qu'un bâtiment appartenant à un mineur, après avoir été achevé, soit tombé pendant le cours des dix premières années. L'action en garantie est ouverte contre l'entrepreneur à compter du jour où l'événement a fait connaître le vice de construction. Cette action, comme toutes celles qui résultent des contrats ou quasi-contrats, des délits ou quasi-délits, est prescrite par trente années de silence ; mais dans le temps nécessaire à celle prescrip^ lion on ne comprendra pas celui qui s'est écoulé depuis l'accident jusqu'au jour où le propriétaire est parvenu à sa majorité ; car, à cause de son âge, il n'a pu profiter de son action. >
La théorie de Lepage fut adoptée par Duranton (2) ; M . Duvergier, peu après, proposa de remplacer la prescription trentenaire par la prescription de dix ans, et nous voyons les trois systèmes en présence dans une note publiée
i. !!• partie, § 5, p. 394.
Duranton. V. XVII. n* Î
par M. Devilleneuve à propos de Tarrêl de la Cour de Paris du 15 novembre 1836 (1). Depuis les débals oot continué, bien que le récent arrêt des chambres réunies de la Cour de cassation ait singulièrement fait pencher la balance en faveur de l'opinion que nous soutenons.
Il nous reste à examiner les raisons de droit que Ton invoque à l'appui du système des deux délais. On s'appuie, nous Tavons dit déjà, sur la vieille maxime : actio non nata non prœ^crihitur, une action ne se prescrit pas avant d'être née. On ajoute que le recours accordé au propriétaire serait illusoire si, lorsque le vice se manifeste dans les derniers jours des dix ans, on ne lui donnait pas le temps d'introduire son action. Nous ferons remarquer d'abord que le cas se présentera rarement, et il est peu vraisemblable que le législateur ail voulu, pour protéger un intérêt aussi minime, soumellre les constructeurs ou leurs héritiers à un recours pendant quarante ans, au moins ; nous disons, au moins, car la prescription trenlenaire de l'action pourra être interrompue par les causes ordinaires, notamment par la minorité du propriétaire. Comment d'ailleurs prouver que le vice dont on se plaint s'est déclaré dans la période de dix ans qui a suivi la construction de l'édifice, et surtout, en supposant cette preuve faite, comment prouver que le vice était de nature, dès l'origine, à compromettre la solidité du bâtiment? L'entrepreneur ne manquera pas d'alléguer, en donnant de bonnes raisons à
1; Sir. 37, 2, 257.
l'office de son dire, que c'esl le propriétaire qui a laissé le vice s'aggraver par sa négligence. Les parties discuteraient, le plus souvent dans le vague^ mais n'en discuteraient que plus longtemps, ei un pareil système ne serait pas fait pour clore Tère des procès longs et coûteux.
D'ailleurs la maxime invoquée par les partisans de la doctrine que nous combattons n'a pas le sens qu'ils lui prêtent. Elle signiGe, comme le dit M. Labbé, qu'une prescription ne saurait éteindre une action avant que cette action ne soit née, avant que le titulaire de celte action ait pu légalement l'exercer, en d'autres termes, que le délai extinctif d'une action ne saurait avoir un point de départ flxé de telle sorte, que l'extinction puisse se produire avant sa naissance, avant la possibilité juridique de l'exercer. Est-ce que Taction du propriétaire contre le constructeur se prescrit avant qu'il ait la possibilité juridique de l'exercer ? Non. Un vice se déclare dans le bâtiment, dès ce moment le propriétaire peut exercer son recours, pendant le temps variable et plus ou moins long qui reste à courir de la période des dix ans^ mais jamais son droit ne sera prescrit avant la manifestation du vice qui lui donne naissance. Le législateur a donné au propriétaire pour intenter son action, en garantie, un délai qu'il a fixé arbitrairement à dix ans au plus , au lieu de dix ans il eût pu dire cinq, il pourrait même le diro encore s'il le jugeait à propos. C'est ainsi que nous avons vu que le délai de garantie de trois ans, accordé pour les ouvrages autres que des édifices, par notre ancien droit, plus tard a été réduit
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par lui à un an. Au surplus, notre système laissel-îl le propriétaire aussi désarmé qu'on l'affirme dans l'opinion contraire, dans l'hypothèse où le vice se manifeste à l'expiration des dix ans? On semble oublier que l'article 1087 du Code de procédure permet d'assigner, avec l'autorisation du juge, même un jour de fêle, lorsqu'il y a péril en la demeure. En supposant même, pour ne laisser place à aucune objection, que le temps soit insuffisant pour obtenir Tordonnance du juge et lancer l'assignation et que le propriétaire perde irrévocablement son recours, il n'y a pas lieu de crier à l'injustice ; le propriétaire qui perd son recours quand la ruine se produit dans les derniers jours de la dixième année, n'est pas plus à plaindre que le constructeur qui se voit poursuivi alors qu'un jour ou deux lui suffisaient pour être déchargé de toute garantie.
Dans une autre matière, tout à fait analogue à celle qui nous occupe, le législateur a usé du même procédé. Nous voulons parler de la loi du 20 mai 1838, relative aux vices rédhibitoires qui peuvent affecter les animaux domestiques. D'après cette loi l'acheteur n'avail qu'un délai de neuf ou de trente jours pour faire constater par experts les vices dont il se plaignait et intenter son action contre le vendeur ; ce délai expiré, la garantie n'existait plus et l'action était prescrite, articles 3 et 5. Jusqu'à la fin de ce délai la responsabilité du vendeur subsiste et cependant l'acheteur n'a, pour intenter son action, que la fin de ce délai.
La loi de 1838 a été abrogée, mais le système qu'elle consacrait pour la garantie a paru concilier de la manière
la plus équitable les intérêts des deux parties et a été reproduit par la loi nouvelle des 2-6 août 1884. articles 5 et 7. Notre législation accorde à l'acheteur d'animaux domestiques ou au propriétaire du bâtiment nouvellement construit une garantie dont ^efficacité va, pour ainsi dire, en diminuant à mesure que l'on s'éloigne du jour de la vente ou de l'achèvement de l'ouvrage, car la probabilité que l'animal a contracté chez le vendeur, la maladie dont il est atteidt, ou que la ruine de l'ouvrage provient de la faute du constructeur, va s'affaiblissant à mesure que le temps s'écoule, de même que la preuve de ces faits devient aussi de jour en jour plus difficile et plus incertaine.
Ce système, comme nous l'avons dit, a été adopté par un arrêt rendu> après délibération des chambres réunies de la Cour de cassation, le 2 août 1882 (1), nous ne croyons pouvoir mieux faire, en terminant, que d'en rapporter les principaux motifs : c Attendu, y est-il dit, que de la combinaison des articles 1792 et 2270, Gode civil, il résulte que le législateur a voulu comprendre dans un délai unique de dix ans, à partir de la réception des ouvragées, la responsabilité que l'article 1792 établit à la charge des architecte et entrepreneur, et l'action en garantie que cet article accorde au propriétaire de l'édifice qui, dans ce délai a péri en tout ou en partie par le vice de la construction ou même par le vice du soi, de telle sorte qu'après dix ans, l'architecte et les entrepreneurs sont déchargés de toute garantie tant pour le passé que pour l'avenir ;
l.S. 83, lt6.
D'où il suil, qu'en déclarant, à ce point de vue, non recevable la demande en garantie fondée par la dame de Béarn contre Parent, par exploit du 12 janvier 1875, plus de dix ans après la réception des travaux, pour des vices de construction qui se seraient manifestés durant ce délai, Tarrêt attaqué, loin de violer les autres articles précités, en lait une juste application; rejette sur ce moyen (l). »
1. Voir sur tout ce débat, la note de M. Labbé qui accompagne cet arrêt et le réquisitoire de M. le Procureur général Barbier. — Les Chambres réunies avaient à statuer sur un deuxième moyen. Le demandeur, par exploit du 29 novembre 1873, signifié moins de iO ans après l'achèvement des travaux, avait assigné l'architecte en référé, et concluait à la nomination d'un expert pour vérifier si les désordres provenaient d*un vice de construction. Dans son pourvoi soumis aux chambres réunies, le propriétaire prétendait que cette assignation en référé avait interrompu à son profit la prescription invoquée par l'architecte. Cette prétention, si elle eût été admise, lui eût assuré gain de cause, même dans le système qui a définitivement triomphé. La Cour de Paris, contrairement à ce qui avait été jugé par le tribunal de la Seine, avait, par arrêt du 12 mai 1877, décidé que l'assignation en référé n'était pas interruptive de prescription, par ce motif, que la prescription étant l'extinction d'un droit pour un certain laps de temps, durant lequel il n'a pas été exercé, et après lequel il est réputé abandonné, on ne pouvait concevoir son interruption que par l'exercice même du droit qu'il s'agissait de conserver. Cet arrêt fut déféré à la Cour de cassation et renvoyé devant la Chambre civile. Mais comme il était constant que les vices avaient pris naissance dans la période de 10 ans et que, d'après la doctrine alors admise par la Cour de cassation, le propriétaire avait trente ans à partir de cette époque pour intenter son action, la question de l'interruption de la prescription par une assignation en référé ne se posait plus, aussi la Chambre civile déclara-t-elle, qu'il n'y avait pas lieu de statuer sur ce moyen (arrêt du 5 août 1879). Le même moyen fut invoqué de nouveau devant les chambres réunies, mais comme la Chambre civile n'avait pas statué sur ce point, les chambres réunies se déclarèrent, par application de l'article !•' de la loi du i*»
avril 1837, incompétentes pour en connaître. Nous ne savons donc pas quelle est sur cette intéressante question Topinion de la Cour suprême. Entre temps, la Cour d'Amiens qui avait eu aussi à se prononcer dans notre cause, s*était, sur le point spécial qui nous occupe, rangée de l'avis de la Cour de Paris. Elle déclarait, dans son arrêt, que Tassignatlon en référé ne saurait être regardée comme une citation en justice, dans le sens de l'article 2244, C. civ.; qu'on ne doit tenir pour telle que l'acte par lequel le droit est réclamé, et non celui par lequel des mesures provisoires sont demandées en vue de faire valoir le droit qui pourra découler des constatations à faire en exécution de l'ordonnance à intervenir. Nous nous rangeons pleinement à la doctrine admise par les cours de Paris et d'Amiens, dont les arguments nous ont paru des plus juridiques. Si l'on admettait l'opinion contraire et qu'on décidât qu'un acte quelconque de diligence, de la part de celui qui prétend avoir un droit, soit sufQsant pour interrompre la prescription, le bienfait de la prescription serait notablement dimmué. La puissance d'interrompre est réservée à des actes ouvrant des procédures qui doivent amener une décision.
CHAPITRE VI
DBS SÛRETÉS AGGORDÉBS ▲ l'aRCHITECTE, A L'ENTREPRENEUR ET AUX OUVRIERS POUR LE PAIEMENT DE LEURS TRAVAUX
1. Privilège des architectes, entrepreneurs et ouvriers; son origine et sa raison d'être. — IL Sur quels travaux porte ce privilège? — III. Gomment se conserve-t-il? — IV. Privilège de ceux qui ont prêté les deniers pour payer les travaux. — V. Droit de rétention. — VI. Privilège accordé à Touvrier qui a conservé une chose mobilière.
§ 1. — Privilège des architectes, entrepreneurs et ouvriers ; son origine et sa raison d'être.
L'étude des sûretés spéciales accordées aux architectes, aux entrepreneurs et aux ouvriers pour le paiement de leurs travaux, ne se rattache qu'indirectement à notre matière, mais nous pensons que notre sujet ne serait pas traité d'une manière complète, si nous n'indiquions pas, brièvement au moins, quelles sont ces sûretés, en quoi elles consistent, à quelles conditions elles sont acquises et enfin quels sont leurs effets.
Les architectes, entrepreneurs et ouvriers ont un privilège sur les travaux qu'ils ont construits. Ce privilège tire son origine du droit romain. Un sén.itus-consulte deMarc- Aurèle, avait donné, dans le but de faciliter lareconslruc-
lioD des maisons en raines qui déparaient la ville» un privilège à Ceux qui fournissaient le* fonds pour la reconstruction de ces maisons (1). Ce privilège existait dans notre ancien droit, môme pour les pays de coutume. Ainsi Brodeau (2) rapporte un arrêt du 12 avril 1557 qui accorde un privilège à une personne qui avait fourni l'argent nécessaire à des réparations, et cela paraît avoir toujours été jugé depuis sans difficulté. Basnage (3) accorde positivement un privilège aux ouvriers qui ont construit des vaisseaux. Ce privilège fui maintenu par la loi de brumaire an VII. Enfin, le Gode civil, article 2103. consacre le principe ancien en le généralisant, et accorde le même privilège • aux architectes, entrepreneurs, maçons et autres ouvriers employés pour édifier^ reconstruire ou réparer des bâtiments, canaux ou autres ouvrages quelconques.... »
Bien que ce privilège soit désigné souvent sous le nom de • privilège des ouvriers », il n'apjMarlient pas aux ouvriers proprement dits, aux manouvriers qui travaillent en sous-ordre, mais seulement à ceux qui ont traité directement avec le propriétaire. Le mot ouvrier est donc encore employé ici dans son sens général. L'article 2103 dit, en effet, que ce privilège est accordé pour des travaux que le • propriétaire déclarera avoir dessoin de faire • ; or, on ne fait cette déclaration qu'à ceux avec qui on contracte, et le propriétaire ne contracte pas avec les ouvriers.
i. L. I. D. 1. XX. t. IL — L. 26. D. 1. XLII. t. V.
De hijpoth. t. IL Ch. XIV. p
Le privilège des ouvriers n'a pas le même fondemen! en (Iroil français el en droit romain. D'après noire Gode, les archilecies el enlrepreneurs sonl privilégiés pour les deux raisons suivantes : l"" ils apportent, par leur travail, une plus-value à la propriété de celui qui les emploie; el 2^ on est certain de la provenance et du quantum de l'enrichissement procuré au propriétaire par le fait de ces personnes.
§ 2. — Sur quels travaux porte ce privilège
Ce privilège est accordé aux archilecies, enlrepreneurs et autres ouvriers qui ont construit ou réparé des bâtiments, canaux, et en général, tous les travaux de construction ; c'est dans ce sens que nous entendons ces mots : « autres ouvrages quelconques > de l'article 2103. Ainsi, les ouvriers employés à de grands travaux d'agriculture n'auraient pas de privilège. Ce qui prouve que la loi doit être entendue dans le. sens restrictif que nous lui donnons, el ne s'appliquer qu'à des ouvrages de construction, c'est que des lois postérieures au Code ont étendu le privilège dont nous parlons, aux ouvriers qui ont fait des travaux de défrichement (loi du 16 sep. 1807, art. 23), el à ceux qui onl fail des travaux pour la recherche de mines (loi, 20 avril 1810, art. 20) el aussi à coux qui onl fait des travaux de drainage (loi, 17 juillet 1856).
Le privilège a pour bul d'assurer le paiement de la créance résultant du marché. Il ne peut donc s'appliquer.
comme quelques aaleurs l'ont prétendu, à Fouvrier possesseur ou détenteur d'un immeuble, pour les travaux uliles, ou même nécessaires qu'il y a faits.
Le privilège des architectes et entrepreneurs est égal à la plus-value qu'ils ont fait entrer, par les travaux qu'ils ont exécuté^, dans le patrimoine de leur débiteur, ou autrement dit, leur privilège s^exerce sur la somme représentant la différence existante entre le prix de l'immeuble conslalé au commencement des travaux, et le prix de vente de cet immeuble. Je suppose, par exemple, une maison valant 100.000 francs, le propriétaire y fait ajouter un étage, les travaux se montent à 30,000 francs ; un peu plus tard, la maison mise en vente est adjugée pour 120,000 francs : le privilège de l'entrepreneur ne s'exercera que sur 20.000 francs qui représentent la plus-value de la maison surélevée ; pour les 10.000 francs qui lui sont encore dus, il viendra au marc le franc avec les autres créanciers.
On s'est demandé si le privilège des ouvriers pouvait porter sur les augmentations provenant de circonstances accidentelles?
Supposons, en reprenant notre exemple, que l'établissement d'un chemin de fer porte la valeur de la maison à 150.000 fr. : cette augmentation de 30.000 fr. porte sur toutes les parties du bâtiment, sur les étages nouvellement construits comme sur les anciens ; le privilège des ouvriers, qui, si le chemin de fer n'eût pas été établi^ aurait porté sur une somme de 20.000 fr., ponrra-t-il maintenant
s'exercer sur une somme supplémentaire de 10.000 fr., par exemple, montant de la plus value acquise par leurs travaux? Par conséquent leur créance sera-t-elle privilégiée pour le tout? Généralement on résout la question contre les ouvriers, parce que, dit-on, leur privilège, s'appliquant à la plus-value résullanl de leurs travaux, ne peut porter sur les améliorations qui proviennent d'une autre cause. Cette raison ne nous paraît pas décisive. Le vendeur prvililégié pro6te de toutes les améliorations de Timmeuble aliéné, le même principe est applicable au créancier hypothécaire, pourquoi faire une exception pour les constructeurs? D'ailleurs ces mots : le privilège des ouvriers se réduit à la plus-value de leurs travaux, ont-ils bien le sens qu'on leur donne? Gomme le dit M. Mourlon (1), la loi, en employant ces expressions, a simplement voulu dire que leur privilège portera, non pas sur la totalité de l'immeuble amélioré, mais sur l'augmentation de valeur que leur travail aura produit. Quant à la question de savoir si les améliorations, que celte plus-value pourra elle-même recevoir dans la suite, entreront ou non dans leur privilège, la loi ne s*en est pas occupée. Dès lors comment la résoudre, si ce n'est conformément au droit commun? Or, d'après le droit commun, quand une chose qui sert de gage à un créancier augmente de valeur, le privilège établi sur elle augmente d'étendue.
Considérons maintenant Thypothèse inverse. La maison qui par suite des travaux avait acquis une plus-value de
i. Examen critique. T. 1. n* 179.
20.000 fr. est ramenée, par suite d'une cause quelconque, à sa valeur primitive, soit à 100.000 Ir., Tenlrepreneur perdra-l-il son privilège? Non, parce que si les iravaux n'eussent pas été effectués, elle, serait tombée plus bas encore, à 90.000 fr. par exemple ; les augmentations qui ont été faites sont encore la cause d'une plus-value de 10.000 fr. c'est sur ces 10.000 fr., que s'exercera le privilège.
Pour déterminer la somme sur laquelle devra porter le privilège des ouvriers, la loi veut qu'un expert soit nommé d'office par le tribunal de première inslance daos le ressort duquel les ouvrages sonl situés, et qu'il dresse préalablement un procès-verbal à l'effet de constater l'état des lieux relativement aux ouvrages que le propriétaire déclarera avoir le dessein de faire, et que ces ouvrages aient été, dans les six mois au plus de leur perfection, reçus par un expert, également nommé par le tribunal, article 2103, 4*" G. civ.
Bien que le texte de l'article 2103 dise formellement que le procès-verbal doive être dressé préalablement à toute exécution, on admet cependant, en se basant sur l'esprit de la loi, que ce procès- verbal peut être dressé, les travaux étant même commencés, pourvu qu'ils n'aient pas dénaturé l'état des lieux antérieur à un tel point, que l'expert ne puisse plus s'en faire une idée nette. Il y aura là une question de fait qui sera résolue par le juge, d'après les circonstances.
L'expert doit être nommé par le tribunal, il est donc le représeutanl de la loi. S'il eut été nommé par les parties.
on aurait pu craindre une collusion entre elles et lui, à l'effet d'exagérer Timportance des travaux, dans le but de tromper la masse des créanciers non privilégiés du propriétaire.
Ces formalités, pour arriver à obtenir le privilège accordé par la loi, entraînent des pertes de temps, sont coûteuses et surtout marquent de la défiance vis-à-vis du propriétaire, aussi, il arrive assez rarement qu'elles soient remplies par les constructeurs, surtout pour les ouvrages de peu d'importance. Cependant, si les architectes, entrepreneurs ou ouvriers ne conservent pas leur privilège ou ne se font pas accorder une hypothèque sur les ouvrages en construction, ils tombent au rang des créanciers chirographaires.
§ 3. — Comment se conserve le privilège des constructeurs.
Las privilèges étant des droits réels qui influent d'une manière assez grave sur ta situation de celui dont les biens en sont grevés, il importe que les tiers, auxquels ils sont opposables, soient avertis de leur existence, afin de leur permettre d'évaluer exactement le crédit que mérite leur futur débiteur. Aussi l'effet des privilèges est-il, en général, subordonné à la condition qu'ils auroot été rendus publics. Le privilège des architectes et entrepreneurs est soumis au droit commun ; il y déroge cependant sur deux points, relatifs au mode prescrit pour assurer la publicité exigée par la loi.
D'abord la publicité ordinaire consiste en nne inscription du privilège sur le registre du conservateur de l'arrondissement dans lequel est situé Timmeuble grevé. Cette inscription contient des indications sommaires à l'effet d'établir l'identité du débiteur et du créancier, et de faire connaître la cause de la créance, sa date et son quantum, et le bien affecté au paiement de la dette. Article 2148. Les constructeurs, eux, conservent leur privilège par la seule insertion des procèsverbaux sur le registre du conservateur. Article 2110, C. civ.
En second lieu, habituellement la loi se contente d'une seule inscription, dans notre espèce, elle exige que les deux procès-verbaux soient transcrits. Article 2110 G. civ.
Le premier procès-verbal devra mentionner, approximativement au moins, le montant des travaux à faire. Il ne suffit pas d'apprendre aux tiers que tel immeuble est grevé d^un privilège, il faut aussi^ c^est même le point essentiel, qu'ils connaissent l'importance de ce privilège. Article 2148-40 et 2163, C. civ.
Délai de Vinsertion. — Ainsi les architectes et entrepreneurs conservent leur privilège par l'insertion des deux procès- verbaux, sur les registres du conservateur des hypothèques, mais aucun délai exceptionnel ne leur est imposé pour l'accomplissement de cette formalité; nous devons donc appliquer le droit commun.
Le procès-verbal devra être transcrit :
l"" En cas de faillite du propriétaire, avant l'ouverture de la période de dix jours qui précède l'époque de la ces-
sation des paiements : il pourra même être transcrit pen* dant cet intervalle, et avant le jugement déclaratif de la faillite, s'il s'est écoulé moins de quinze jours, outre les délais de distance, entre le jour où le procès-verbal a été valablement dressé et celui de sa transcription. Article 2146, C. civ. Article 448, C. com. (1).
2"" En cas d'aliénation de l'immeuble où les ouvrages ont été faits, avant la transcription de Pacte translatif de propriété, article 6, Loi du 23 mars 1855.
S'' Si le propriétaire venait à mourir, et que sa succession soit acceptée sous bénéfice d'inventaire, à partir de l'ouverture de la succession.
Quant au second procès-verbal, s'il est transcrit aux époques que nous venons d'indiquer, le privilège est conservé dans son intégralité ; au contraire s'il n'est transcrit que postérieurement à ces dates, le privilège ne portera que sur la somme évaluée approximativement au premier procès-verbal et que nous supposons inférieure à celle établie définitivement dans le second. Enfin, si les travaux sont interrompus par la faillite ou ta mort du propriétaire ou l'aliénation de l'immeuble, le privilège ne portera que sur une somme représentative de la valeur effective au jour de leur interruption, augmentée de la juste indemnité due à l'entrepreneur, et à la condition toujours, que le premier procès verbal ait été transcrit avant ces événements.
Ainsi, pourvu que les architectes et entrepreneurs aient
1. Rouen, 12 juin 1841. —Limoges, 1*' mars 1847. D. P. 47, «,
fait transcrire les deux procès-verbaux exigés par la loi, ils conservent leur privilège à dater de cette transcription et à quelque époque qu'elle se place à la seule condition, d'être régulière. En conséquence, ils priment tous les créanciers hypothécaires, quels qu'ils soieni, antérieurs ou postérieure aux travaux, et alors naême qu'ils n'ont fait transcrire qu'après l'achèvement des travaux, le procès-verbal dans lequel se trouve décrit l'état primitif des lieux.
Ce système n'est pas admis par tout le monde.
La loi nous dit : entre les créanciers, le privilège des ouvriers n'a d^effet qu'autant que les procès- verbaux des travaux auront été inscrits, et à la date de l'inscription du premier procès- verbal, art. 2106 et 2110, G. civ.
Des auteurs, prenant ces articles à la lettre, en ont conclu que l'inscription du premier procès-verbal fixe, par sa date, le rang que doivent tenir les ouvriers, soit dans leurs rapports avec les autres créanciers privilégiés, soit à l'égard des créanciers hypothécaires. Il suit de là, que les ouvriers primeraient tous les créanciers ayant un privilège ou une hypothèque inscrits postérieurement à la transcription du premier procès-verbal, tandis qu'ils seraient primés par les créanciers de ces deux catégories qui auraient pris leur inscription avant celte date ; en un mot, le privilège des ouvriers ne serait au fondqu^une hypothèque légale soumise à la règle qui potior est tempore potior est jure.
Nous ne saurions admettre cette manière de voir. Il est bien vrai, qu'à s'en tenir aux termes des articles 2106 et 2110, on est conduit à adopter le système que nous com-
- iU — ballons ; mais ces articles ne doivent pas être considérés isolément ; il faut les rattacher aux articles 2095 et 2097 : ces articles unis par la plus étroite affinité, se complètent et s'interprètent les uns par les autres, suivant la maxime romaine, passée dans notre droit : Incivile est nisi tota lege inspecta judicare, art. 1161, arg.
De Texamen simultané de ces articles, il résulte :
l"" Que la loi a établi au profit de certains créanciers, deux sûretés spéciales, les privilèges qui s'estiment et se classent d'après leur qualité et non d'après leur date, privilégia non ex tempore œstimantur sed ex causa ; leshypothèques qui, au contraire, prennent rang à la date de leur inscription, le créancier qui est prior tempore esl potior jure ;
2® Que les créanciers privilégiés priment tous les créanciers hypothécaires ;
3"* Que pour produire leur effet, les privilèges doivent être inscrits.
Nous croyons que ces trois propositions sont incontestables et expriment la pensée de la loi ; or, le système que nous combattons est contraire à la volonté du législateur, puisqu'il aboutit à classer les privilèges d'après leur date, non d'après leur qualité, et à préférer des créanciers hypothécaires à des créanciers privilégiés, tandis que la loi a voulu que les créanciers hypothécaires vinssent toujours après les créanciers qui ont un privilège.
L'effet seul du privilège des ouvriers est subordonné à l'inscription de procès-verbaux, son rang en est absolument indépendant.
NoQS avons dit qu'aucun délai exceptionnel n'est imposé pour rinscription do privilège des ouvriers. Il y a là une lacune dans la loi, car les créanciers hypothécaires qui ont consenti à contracter avec le propriétaire ne l'ont fait que dans la certitude que l'hypothèque qui leur était accordée serait efficace ; or, si l'immeuble affecté à leur sûreté se trouve grevé à leur insu d'un privilège occulte, ils sont trompés." La loi de brumaire an VU avait obvié à cet inconvénient. Son article 13 exigeait que le procèsverbal constatant les travaux à faire, fut inscrit avant le commencement des réparations et le privilège des ouvriers n'avait d'effet que par cette inscription. Si l'inscription n'était prise qu'après la confection des travaux, elle ne pouvait donner sur la plus-value résultant des réparations qu'une hypothèque prenant rang du jour de l'inscription et primée par toutes les hypothèques antérieures. Le privilège dégénérait donc en une hypothèque légale. Quant au procès- verbal de réception des travaux, il devrait être également inscrit, à Teffet de déterminer le maximum de la créance privilégiée, mais aucun délai n'était exigé pour accomplir cette formalité.
M. Valette (1) enseigne que le Gode se borne sur ce point à reproduire le système de la loi de brumaire, c Dans Tune et l'autre législation, dit«il, les ouvriers retiennent un droit de préférence sur la plus-value par eux créée et transférée, en quelque sorte, du propriétaire de l'immeuble, mais ils doivent, par une inscription faite sur le registre des hypo-
1. Valette. Svâ- C effet ordinaire des inscripUons^ p. 51. Lebrun 16
thèqaes, avertir le public de cette rétention opérée à leur profit.
€ Cet avertissement doit être donné avant le commencement des travaux : car il faut que les augmentations de valeur ne se réalisent et ne passent aux mains du propriétaire que frappées du signe public du privilège. Autrement ces augmentations devraient être regardées par les créanciers hypothécaires antérieurs aux travaux, comme une valeur libre venant accroître leur privilège, et elles Taccroltraienl effectivement.
€ Il est clair que le premier procès- verbal peut seul être inscrit avant le commencement des travaux ; et d^ailleurs cette inscription suffit pour avertir les tiers que les augmeniations qui vont survenir sont affectées à une créance privilégiée, dont le quantum sera déterminé plus tard. ^
• Si les ouvriers ont laissé entrer la plus-value dans le patrimoine du débiteur, comme franche et libre de leur créance, il ne leur reste plus qu'une simple hypothèque qui a rang du jour de Tinscription et que priment toutes les hypothèques antérieures....
c Les créanciers dont l'hypothèque est antérieure aux travaux ont dû compter sur la plus-value survenue à leur gage, sans aucune révélation de privilège. On ne répondra jamais à cet argument parce qu^n ne trouvera jamais rien à opposer au texte formel de l'article 2133. Il est certainement impossible de soutenir, en présence de cet article, que ces créanciers ne peuvent être trompés par l'absence
d'inscription et qu'ils n'oDt pas dû s^attendre à {)rofiler des améliorations de rimmeable. •
Le passage de M. Valette est une critique très juste de la loi, mais dous ne pensons pas qu'il soit l'interprète Bdèle de là pensée du législateur. Le Gode ne reproduit pas le système de la loi de brumaire, cela résulte du silence gardé par Tarlicie 2110 sur la question du délai. On ne peut pas supposer qu'il y a là un oubli de la part des rédacteurs du Code, parce qu'une supposition de ce genre est une échappatoire, non un argument, et y recourir serait admettre qu'ils ont perdu de vue le point le plus essentiel de la matière. Nous aimons mieux croire qu'ils ont considéré qu'il y aurait une extrême t-igueur à frapper les ouvriers de déchéance pour le plus léger retard ; seulement ils n'ont pas vu que leur protection allait trop loin, et pouvait être la cause d'un préjudice itnmérité pour d'autres créanciers.
Entre le système que nous avons exposé en premier lieu et celui que nous venons de combattre, il s'en place un troisième qui, depuis Delvincourt (1) jusqu'à MM. Aubry et Rau (2), a toujours eu des partisans. Les ouvriers, dit-on, dans ce système, peuvent se trouver en concours : 1** avec des créanciers hypothécaires inscrits avant les travaux ; 2* avec d'autres créanciers hypothécaires dont Tinscription n'a été prise que postérieurement à ces travaux.
Les ouvriers qui ont fait inscrire leur premier procèsverbal avant de se mettre à Tœuvre conservent leur privi-
Aubry et Rau, t. III, §278, p
lège intact, ils priment, par conséqaent, les créanciers hypothécaires inscrits même avant le commencement des travaux. Que si le premier procès- verbal n'a été inscrit que lorsque les travaux étaient déjà en cours d'exécution, il faut alors distinguer ; les ouvriers conservent leur privilège à l'égard des créanciers inscrits antérieurement aux travaux, puisque ces créanciers n'ont pas dû compter sur la plus-value résultant d'ouvrages qu'ils ne pou valent prévoir; mais à l'égard des créanciers inscrits après le commencement des travaux, ils ne dx)ivent plus être considérés que comme des créanciers hypothécaires, soumis à la règle qui prior est tempore. etc.
En effet, dit-on, la loi ne devait pas, à moins de méconnaître les règles de la plus étroite justice, permettre que les ouvriers pussent opposer à des tiers un droit dont on leur a laissé ignorer Texistence. Ces tiers n'ont Irailé avec le propriétaire qu'en considération de l'hypothèque qui leur a été conférée. Cette hypothèque, ils ne l'ont acceptée que parce qu'ils ont cru que l'immeuble qui leur était présenté, étant libre de toute charge, resterait, dans son entier, affecté au paiement de leur créance, et qu'ainsi leur sécurité serait complète. Or, leur attente, étant légitime,iie doit pas être trompée, il ne faut pas qu'ils soient victimes de Terreur dans laquelle l'ouvrier privilégié les a laissés.
Dans ce système, le droit des ouvriers serait à double ace, privilège à l'égard des créanciers inscrits avant le commencement des travaux, puisque l'ouvrier les prime nonobstant la tardivité de son inscription ; simple hypo-
thèque à l'égard des créanciers inscrits depuis rachëvement des travaux, car l'ouvrier les prime ou est primé par eux suivant que son inscription est plus ancienne ou plus récente que la leur.
Nous repoussons ce système comme contraire à l'article 21 10. Cet article n'admet aucune distinction; il accorde aux ouvriers un privilège, et non un droit hybride, tantôt privilège, tantôt hypothèque. Ce système d'ailleurs est pratiquement inapplicable, c On veut, dit en effet M. Valette, que les créanciers hypothécaires antérieurs aux travaux soient toujours primés par l'ouvrier, et que celui-ci puisse être primé par des créanciers hypothécaires postérieurs à ces travaux. Mais comme ces créanciers postérieurs doivent eux-mêmes passer après les créanciers antérieurs dont rhypolhèque est préférable par sa date, il résulte de là une involution inextricable de principes incompatibles. Comment, en effet, réussir à colloquer régulièrement trois créanciers dont le premier {le créancier antérieur aux tra^ vaux) primé par le second (Vouvrier) est cependant préféré au troisième (le créancier postérieur aux travaux) lequel, de son côté^ l'emporte sur le second ? J'ai vu faire à ce sujet plusieurs essais de collocation et lutter, pour les attaquer ou pour les défendre, à force d'arguments, de distinction, d'objections et de répliques.- Mai^ tout cela ne peut être bon qug comme exercice dialectique, et toutes ces combinaisons, ajoute M. Valette, sur lesquelles s'est exer* cée la subtilité de Delvincourt, très savant jurisconsulte d'ailleurs, auraient été probablement inintelligibles pour les
rédact6ur8 du Gode civil (1). » Nous n'avoQS pas de peine, sur ce dernier point, à partager entièrement Topinion de M. Valette.
I 4. — Privilège de ceux qui ont prêté les deniers pour payer les travaux.
Quand une personne prête aq propriétaire qui a fait exécuter des travaux, les fonds nécessaires pour payer les ouvriers employés à cet effet, le privilège que la loi accorde à ceç ouvriers passe au préteur pour lui garantir le paiement de ^es déboursés, article 2103-5''- Nous trouvons là un cas de subrogation consenti par le débiteur au profit d'un tiers qui lui prête l'argent qui sert à sa libération, article 1250-2'', les travaux ont donné naissance à une créance privilégiée qui a résidé un instant de raison sur la tête de roqvrjer et qui a passé, par l'effet de la subrogation, sur la tête du nouveau créancier. Si plusieurs personnes ayaient prêté de l'argent au propriétaire, elles seraient toutes subrogées au privilège de l'ouvrier et, le droit de chacun étant égal à celui de son cocréancier, ils se partageront au marc le franc la somme privilégiée.
Plusieurs conditions sont imposées par la loi aux préteurs pour qu'ils puissent acquérir le privilège de l'ouvrier :
l"" Il faut que l'acte d'emprunt soit dressé ep la forme
Valette. Op. cit. p. 5S et
authentique et mentionne que la somme empruntée est destinée à payer les travaux exécutés pour le compte de l'emprunteur ;
â"" Que la quittance de l'ouvrier, délivrée aussi dans la forme authentique, constate que leur paiement a été fait avec les deniers empruntés.
Les exigences de la loi ont leur raison d'être ; elles ont pour but d'empêcher que le propriétaire ne s'entende avec l'ouvrier pour accorder un privilège à un tiers, au moyen d'actes sous-8ein;j; privé, au préjudice de ses créanciers hypothécaires. Cependant M. Frémy-Ligneville pense que si Temprunt et les paiements étaient établis par des actes sous-seing privé ayant date certaine, cette constatation serait suffisante, parce qu'on n'aurait pas à craindre la simulation d'un emprunt après coup, ce que la loi a voulu surtout empêcher (1). Ce système est trop contraire au texte de la loi pour pouvoir être admis.
Le privilège du prêteur ayant la même étendue que celui de Touvrier et se conbervant de la même manière, il aura donc intérêt à tenir la main à ce que les procès-verbaux constatant la plus-value résultant des travaux soient transcrits en temps opportun. Si la somme prêtée est égale à la plusvalue de l'immeuble, celui qui aura fourni les deniers sera intégralement payé; si elle est supérieure, sa créance sera priviligiée jusqu'à concurrence de la plus-value, chirographaire pour le surplus.
Le prêteur, bien qu'ayant accompli toutes les formalités
Frémy-Ligneville, op. cit., éd. de i848.t. I, p
exigées par la loi, ne pourra exercer son privilège que lorsque l'ouvrier aura cléenlièrement'désinléressé. Si nous supposons, par exemple, des travaux ayant coûté 30.000 fr. et ayant procuré à l'immeuble une plus-value de 20.000 fr. , l'ouvrier qui aura touché 10.000 francs fournis par un tiers et à qui, par conséquent, il sera dû encore 20.000 fr. absorbera toute la plus-value. Il n'a, eneiïet. cédé sa place au tiers prêteur que sous la réserve tacite de ses droits pour ce qui lui restait dû. C'est là d'ailleurs une application de la règle : nemo contra se subrogare videtur.
I 5. — Droit de rétention.
On entend en général par droit de rétention, le droit en vertu duquel le détenteur d'une chose est autorisé à la retenir jusqu'au paiement d'une créance qui lui est due par le propriétaire de la chose, et qui est née à son occasion. Ce droit doit être accordé au fabricant ou à l'ouvrier, auquel ont été confiées, soit ties matières premières à façonner, soit des choses à réparer, sur les objets façonnés ou réparés, jusqu'au paiement de ses salaires.
Le droit de l'ouvrier étant inhérent à la détention matérielle de la chos3, se perd par le dessaisissement volontaire delà chose sur laquelle il portait, et ne pourrait renaître au cas où celte chose viendrait à rentrer, à un nouveau titre, entre les mains de Touvrier. Mais tant que l'objet façonné ou réparé est en son pouvoir, comme son droit est
indivisible, il est autorisé à le conserver, même à l'égard du tiers acheteur ou saisissant, jusqu^à ce qu'il ait été corn* plétement désintéressé.
Sans vouloir discuter la question de savoir si le droit de rétention doit être admis dans les seules hypothèses où il est formellement reconnu par la loi, ou bien^ s'il existe dans tous les cas où il y a un debitum cum re junctum, question en dehors de notre étude, nous croyons que le droit de rétention que nous accordons au fabricant et à Fou* vrier, résulte de la nature des choses^ car il y aurait mauvaise foi de la part du propriétaire à réclamer un objet avant d'avoir remboursé Touvrier de son travail, qui a donné à cet objet une plus-value considérable. Notre opinion, d'ailleurs, peut invoquer l'article 570, Gode civil, qui^ prévoyant le cas où un artisan ou une personne quelconque, a employé une matière qui ne lui appartenait pas à former une chose d'une nouvelle espèce, soit que la matière puisse ou non reprendre sa première forme, décide que le propriétaire a le droit de réclamer la chose nouvelle, en remboursant le prix de la main d'oeuvre, ce qui sigoiûe a contrario, que tant qu'il n'aura pas payé le prix de la main d'oeuvre, il ne pourra réclamer la chose transformée et que Touvrier aura le droit de le retenir en son pouvoir.
I 6. — Privilège accordé à V ouvrier qui a conservé une chose mobilière.
L'article 2102-3^ du Code Civil accorde un privilège à
oelui qui a fait des frais pour la coDservalioo de la chose, cujus enim pecunia soham fecit totius pignoris causam. L'ouvrier qui aura fait des frais soit eu fournissaot certaines matières, soit eu donnant seulement son travail, aura droit à ce privilège, et pourra l'exercer quand bien même la chose ne serait plus en son pouvoir, pourvu qu'elle appartienne encore au débiteur, ou si elle a été vendue que son prix n'ait pas été payé ou distribué.
Ces mots • pour la conservation de la chose > doivent être entendus dans un sens large. C'est ainsi que les ouvriers employés pour renflouer, même pour radouber un vaisseau hors d'état de tenir la mer, doivent être considérés comme ayant procuré sa conservation et jouir du privilège de l'article 2102-3\
On a prétendu que celui qui améliore une chose a le même privilège que celui qui la conserve (1). Nous n'admettons pas cette théorie qui est trop contraire au texte de la loi et au principe qui défend d'étendre les privilèges d'un cas à un autre. La conservation d'une chose touche quelquefois de très près à son amélioration et réciproquement^ et la distinction pourra être difficile à établir. Mais toutes les fois que les travaux auront apporté une amélioration et que ce point ne sera pas contestable, nous n'accorderons à l'ouvrier qu*un droit de rétention, mais s'il le perd,^il ne pourra prétendre à un privilège. C'était d'ailleurs l'opinion de Pothier. t A l'égard des ouvriers, disait-il, qui ont
1. Ck)lmar, 7 mars 1812 § 12. 2. 300. — Rouen, 18 juin 1825. D. C. 25 2, 356.— Grenier, t. II n«314.
travaillé et façonné quelque chose, je pense que leur privilège ne dure que tant que cette chose demeure en leur possession, et qu'ils n'ont que la rétention de la chose, mais que lorsqu'ils lont délivrée, ils n'ont plus de privilège > (1). Le Gode ne nous semble pas avoir innové sur ce point. MM. Âubry et Rau enseignent la même doctrine, parce que si le législateur avait voulu admettre un privilège pour les améliorations • il n'aurait pas manqué d'e.) régler l'exercice au moyen de mesures semblables à celles qu'il a prescrites pour le privilège des architectes et entrepreneurs. En l'absence de données certaines sur l'état de la chose, antérieurement à l'époque où elle a reçu des réparations ou changements, il serait impossible de déterminer, d'une manière régulière, à l'égard des autres créanciers, le montant de la mienx-value (2). »
i. Pothiep — Procédure^ page 197.
CHAPITRE VU
ACTION DIRECTE ACCORDÉE PAR l'aRTICLE 1798 AUX OUVRIERS CONTRE LE PROPRIÉTAIRE
I. Utilité et nature de cette action. — II. A quelles personnes appartient l'action directe.
§ 1 . — Utilité et nature de cette action.
Les ouvriers peuvent en verlu de l'article 1166 exercer, pour obtenir ce qui leur est dû, Faction accordée à Fenlrepreneur qui les a employés contre le propriétaire pour le compte duquel les travaux ont été faits. Lorsque l'entrepreneur est en faillite ou en déconfiture^ la somme ainsi payée par le propriétaire n'est pas acqnise eiclusivemenl aux ouvriers poursuivants ; elle est versée à la masse et partagée au marc le franc entre les divers créanciers de Tenlrepreneur. Les ouvriers ne reçoivent donc qu'une partie de leur prix, ils peuvent même ne rien toucher, s'ils se trouvent en concours avec des créanciers privilégiés qui absorbent tout l'actif. Ce résultat a paru injuste au législateur ; aussi a-t-il accordé, outre l'action oblique permise par l'arlicle 1166, une action directe, aux maçons, charpentiers et autres ouvriers qui ont été employés à la construction d'un bâtiment ou d'autres ouvrages faits à l'entre-
prise, contre celui pour qui les ouvrages ont été faits, et jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve débiteur envers l'entrepreneur, au moment où leur action est intentée. Ainsi, si nous supposons des ouvriers créanciers de 100, le propriétaire, débiteur d'un reliquat de 50, ne pourra être poursuivi par eux que jusqu'à concurrence de cette somme, et, pour le surplus de ce qui leur sera dû, les ouvriers produiront à la faillite de l'entrepreneur et seront colloques au marc le franc.
Ce droit accordé aux ouvriers par l'article 1798 de poursuivre directement le propriétaire avec lequel ils n'ont pas contracté, est un droit tout à fait exceptionnel. On se demande quelle est sa nature, sur quoi il se fonde.
Delvincourl (1), coupant court à toute difSculté, ne voyait autre chose dans l'article 1798 qu'une application du principe général de l'article 1166; c'était dire que l'article 1798 était une superfélation inutile. Or l'article 1798 a sa raison d'être; il a été inséré avec intention dans notre Code, dans le' but de favoriser les ouvriers. Notre question reste donc entière.
M. Demolombe (2), tout en justifiant l'action directe par les mêmes motifs que l'on donne pour justifier les privilèges, ne la considère pas néanmoins comme un privilège. D'après cet auteur, on a pu reconnaître un lien juridique entre les ouvriers et le propriétaire, bien qu'aucune convention ne soit intervenue entre eux, et les ouvriers
i. Delvincourt, t. III, p. 446.'
Demolombe, Obligations^ t. 1, n
-Î88 peavent agir envers celui pour lequel les travaux ont été faits en invoquant Taction résultant d'Un quasi- contrat de gestion d'affaires. On peut objecter à ce système que les ouvriers n*ont pas agi pour faire Faffaire du propriétaire, mais pour satisfaire à Tobligation qu'ils avaient contractée envers Tentrepreneur.
M. Labbé, dans une savante étude (1) où il discuté le point de savoir si les créances, comme les meubles et les immeubles, peuvent être grevées de privilèges au profit de certaines personnes, a examiné notre question. M. Labbé admet qu'un privilège peut porter sur une créance : une créance, en effet, formant un des éléments du patrimoine d'un individu, est le gage de tous ses créanciers, et si elle peut servir de gage commun à tous, elle peut servir de gage exclusif à l'un d'eux.
Ce point étant admis, M. Labbé déclare que les ouvriers ont un privilège sur la créance que l'entrepreneur a contre le maitre. Ce privilège se justifie aisément par cette raison que ce sont les ouvriers qui par leur fait, en exécutant les travaux, sont cause que la créance existe dans le patrimoine de l'entrepreneur ; ce fait n'étant pas douteux, les autres créanciers de l'entrepreneur ne pourraient profiter avec justice de cette créance que lorsque les ouvriers aurotit été désintéressés.
M. l.abbé, à l'appui de sa théorie, cite bn décret du 26 pluviôse, an II, rendu par la Convention, qui interdit aux créanciers particuliers des entrepreneurs qui ont exécuté
M. Labbé, Revue critique, 1876, t. XLItt, (>. S7t
— 2S9 — des travaux pour le compte de l'Etat de faire, avaut la réception des travaux, des saisies-arrêts ou oppositions sur les fonds destinés au paiement du prix de ces travaux, articles 1 et 2. En outre, ce décret, dans son article 3, dëclarenoD-comprises dans les dispositions précédentes, les créances provenant du salaire des ouvriers employés par les dits entrepreneurs, et les sommes dues pour fournitures de matériaux et autres servant à la construction des ouvrages, en faveur desquelles, par conséquent, les oppositions sont reçues. Ce décret de la ConventioD est donc plus large que le Code» quant aux personnes qu'il protège, puisqu'il s'applique aux fournisseurs de matériaux ; mais, dit M. Labbé, l'esprit des deux législations est le même. Que les travaux soient exécutés pour te compte de l'État ou pour le compte d'un simple particulier, les ouvriers qui les ont construits, méritent autant d'intérêt dans un cas que dans l'autre, et la loi protège les uns et les autres également, quoique par des procédés différents, mais qui aboutissent au même résultat. Voici le principal intérêt qu'il y a à accorder un privilège aux ouvriers, il est relatif au cas où l'entrepreneur a cédé sa créance. L'entrepreneur de travaux publics ne peut pas, en cédant sa créance, nuire à ses ouvriers qui ont un privilège sur cette créance ; de même l'entrepreneur de travaux privés, ne pourra céder sa créance au préjudice de ses ouvriers, c'est-à-dire qu'il ne la cédera que grevée du privilège de ses ouvriers, et le privilège des ouvriers subsistera autant que la créance ; or la créance de l'entrepreneur continuant à vivre après sa cession, le maître,
restant débiteur malgré la cession, se libérera en payant aux ouvriers ce qui leur est dû, et le surplus de sa dette, s^il y en a un, au tiers cessionnaire. M. Labbé pense que sa théorie fournit une solution équitable des difficultés que soulève une entreprise ayant besoin de crédit. Voici d'ailleurs comment il s'exprime :
c L'entrepreneur veut emprunter de l'argent, et céder en garantie au prêteur la créance contre le maître.
< Celte cession est valable en elle-même. Seulement elle n'est pas opposable à ceux qui ont légalement un privilège sur la créance de l'entrepreneur contre le maître.
t Si l'entrepreneur veut se procurer de l'argent dans tout autre but que le succès de l'entreprise, et que notre décision y mette obstacle, rien n'est plus juste, et tous les esprits sensés y applaudiront.
t Si l'entrepreneur veut, en cédant sa créance, se procurer de l'argent pour payer le salaire des ouvriers, le prêteur n'a qu'à veiller à l'emploi des deniers qu^il prêle, ou même se faire subroger dans la quittance. Il joindra le bénéfice de la subrogation dans le privilège au bénéfice de la cession en garantie.
c Si l'entrepreneur a besoin de l'argent emprunté pour acheter des machines, payer des droits d'entrée, acquitter des dettes relatives à l'entreprise, à Toccasion desquelles aucun privilège n'a été constitué par la loi, le préteur doit faire ses calculs de telle sorte que, prélèvement fait du salaire dû aux ouvriers , il reste sur le prix dû par le matlre une somme suffisante pour le rembourse-
menl da prêt. Là cession en garantie lui donnera la certitude, non pas de primer les ouvriers, mais d'écarter tout créancier étranger à renlreprise. »
Ce système est très juste et très juridique; est-ce celui du Code? Nous en doutons, à raison de sa perfection même.
Toute personne qui a augmenté le patrimoine d'un tiers n'a pas, par cela seul, un privilège sur cette augmentation, quand bien même sa provenance serait certaine, il faut de plus que la loi lui accorde ce privilège d'une manière ex* presse ; or la loi n'a pas accordé expressément de privilège aux ouvriers sur la créance de l'entrepreneur contre le propriétaire. De plus, un privilège produit deux effets ; il donne à son titulaire un droit de préférence et un droit de suite, si un de ces effets manque, nous ne pouvons plus dire que nous sommes en présence d*un privilège. Les ouvriers ontils un droit de préférence? Cela nous paraît résulter d'une manière évidente de larticle 1798 qui les autorise à atteindre directement le propriétaire, au lieu de venir se faire payer sur la masse comme les créanciers ordinaires. Ontils un droit de suite, pourront-ils suivre la créance cédée entre les mains du créancier cessionnaire ? Le contraire nous paraît résulter encore de l'article 1798, qui dispose que les ouvriers n'ont d'action contre celui pour lequel les ouvrages ont été faits que jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve débiteur envers l entrepreneur, au moment où leur action est intentée. [1 semble donc qu'il ne suffit pas, pour que les ouvriers intentent leur action, que le proprié-
Lebnin 17
— 46Î — taire soil seulement débiteur, comme le prétend M. Labbé, la loi exige de plus qu'il soit débiteur de Tenlrepreneur et non d'une personne quelconque à qui la créance aurait été cédée.
Quelle a donc élé^ au fond, la pensée du législateur? Nous croyons que par un sentiment de justice, il a voulu venir eb aide aux ouvriers au cas où Tentrepreneur qui les emploie se trouverait tout à coup au-dessous de ses affaires. L^entreprebeur est-il déclaré en faillite, la loi distrait de l'actif une créance spéciale qu'elle attribue exclusivement à ceux qui sont la cause qu'elle s'y trouve, et auxquels elle permet d'en poursuivre le paiement dans leur seul intérêt, comme s'ils en étaient les véritables titulaires. Nous croyons, avec la Cour de Besançon, que l'action donnée aux ouvriers ne saurait être confondue dans son principe avec un privilège ; qu'elle a pour effet de substi* tuer celui qui eti a le bénéâce à l'entrepreneur, de dessaisir ce dernier, et d'empêcher toute cession qu'il ferait ultérieurement de ses droits (1). L'article 1708 introduit un bénéfice spécial en faveur des ouvriers, que les auteurs et la jurisprudence ont appelé Vaction directe des ouvriers contre le propriétaire. Celte action n'est pas privilégiée cependant, soU seul effet est de donner un droit de préférence à la créance des ouvriers.
Les ouvriers peuvent poursuivre leur droit sur les sommes dues à l'entrepreneur, quand bien même elles auraient été saisies-arrêtées entre les mains du propriétaire
Besançon. 16 juin 1863. Sir
par des créAnciers de rentrepreneDr. La saisie-arrêt et le jugemeDt qui la déclare valable n'oot pas pour effet d'è*" teindre par Dovation la créance de l'entrepretieur : le pro* priétaire ne devient pas débiteur des créanciers saisissants» il est toujours débiteur de Tenlrepreneur» Nous restons donc dans les termes de l'article 1798 qui permet auK ouvriers d'exercer leur action contre le propriétaire jus*qu'à concurrence de ce dont il se trouve débiteur envers l'entrepreneur au moment où leur action est intentée. Que ei le propriétaire, pour assurer la validité du paiement qu'il désire faire, consigne les sommes dues et provoque une contribution, les ouvriers peuvent encore intenter leur action, dans notre espèce produire leurs titres et être colloques pour le montant intégral de leur créance, parce que malgré sa consignation le déposant reste propriétaire des sommes déposées, par suite, débiteur de l'entrepreneur, jusqu'au moment de l'attribution faite par le juge à chacun des créanciers. Jusque là, et si l'entrepreneur a gardé le silence, le propriétaire peut retii*er les sommes consignées, article 1261 Code civ. et en faire lui-même la distribution à ses risques et périls.
La Cour de Paris, reproduisant les motifs d'un jugement du tribunal civil de la Seine, admet que la contribu* tion ouverte iur le prix des travaux se poursuit, non contre celui pour lequel les ouvrages ont été faits, mais contre l'entrepreneur qui est le débiteur commun (1). En réalité, la distribution se fait en dehors de l'entrepreneur et se
i. Paris. 12 avril 1866. Sir. 66. 2. 252.
poursuit plutôt contre le propriétaire ; c'est contre lui que les créanciers font valoir les droits de leur débiteur. En déposant les sommes dont il est redevable* le propriétaire ne fait que se garantir, par Temploi des formalités judiciaires, contre le recours que pourraient exercer contre lui les créanciers mécontents. Le devoir du juge est alors de faire, pour ainsi dire, au nom du déposant, ce que celuici aurait dû faire et, comme en vertu de l'article 1798, il aurait dû payer intégralement les ouvriers, le juge colloquera ces derniers pour le montant de leurs productions (1).
Les ouvriers qui exercent ensemble l'action directe de l'article 1798 viennent en concurrence et savent que l'un d'eux peut être préféré aux autres, à moins que l'entrepreneur ne lui ait fait une cession régulière de sa créance contiele propriétaire.
Nous avons vu que l'action directe de l'article 1798 a pour but de garantir les ouvriers contre l'insolvabilité de l'entrepreneur. On se demande si la loi les protège jusqu'au bout et si elle leur permet d'invoquer à l'appui de leur droit, le privilège qu'elle accorde aux architectes et entrepreneurs sur la plus value résultant des travaux qu'ils ont construits. Un système consiste à soutenir que l'exer-
i. La question de savoir si TactioD appartenant aux ouvriers peut être paralysée par une saisie-arrêt a été résolue en sens divers. V. pour Taffirmative : Bordeaux, 34 mars 1854. S. 54. 2. 702. — Poitiers, 9 juillet 4863. S. 63. 2. 259. — Pour la négative : Bordeaux 8 juiUet 1862. S. 63. 2, 43. — Rouen, 30 avril 4863. S. 65. 2. 43. — Voir aussi sur la question : Trenquart. ilet;!^ critique, t. XXXIX. p. 411.
cice de Taction directe suppose une cession de son droit par Tenlrepreneur, de sorte que les ouvriers agissant, non en vertu d'un droit qui leur est propre, mais exerçant le droit de l'entrepreneur, l'exercent avec tous ses accessoires. Il en résulte que de même que l'entrepreneur l'emporte sur les créanciers du propriétaire, de même les ouvriers, qui sont au lieu et place de Tenlrepreneur, l'emporteront aussi sur ces mêmes créanciers. Celte théorie est très lavorable aux ouvriers ; elle leur permet d'écarter à la fois les créanciers de l'entrepreneur et les créanciers du propriétaire.
Cependant l'opinion négative est généralement admise. L'article 210-34'' parle des travaux que le propriétaire c déclarera avoir dessein de (aire. » Ces mots indiquent suffisamment que la loi n'a voulu accorder de privilège qu'à ceux qui auront iraité directement avec le propriétaire, or les ouvriers n' avant pas traité directement avec le propriétaire, mais avec l'entrepreneur qui les a employés, n'auront pas le privilège de l'article 2103. On prétend encore que l'entrepreneur ayant fait marché avec un propriétaire, la loi prenant en main les intérêts de l'ouvrier, le constitue leur mandataire au contrat et que rexisience de ce mandat légal ne peut être nié, puisque seul il peut expliquer la disposition de l'article 1798 : d'où il résulte qu'ayant été représentés au contrat, les choses doivent nécessairement se passer à leur égard, comme si le propriétaire avait réellement et directement traité avec eux (1). Nous avons vu
Mourlon. Examen critique^ i. I. p
qoe Ton expliqua Tarticle 1798 «^utremeDt que par U $op* position d'uQ maDdal légal, le système conduirait au même résultat que celui qui suppose une cession du droit de Teq* trepreneur.
§ 2. — À quelles personnes appartient V action directe 1
L'acticle 1798 accorde l'action directe jtUK {oaçons. charpentiers et autres ouvriers. On s'est dem^^ndé à quelles personnes s'applique cette qualiGcatioo d' • ouvriers, > si la loi entendait désigner ainsi, seulement ceux qui travaillent manuellement, ou même les personnes qui dirigent une partie des travaux, en un mot les sous-entrepreneurs? La question est très-controversée.
La Cour de Cassation (1) pose en principe % qu'il résulte des termes mêmes de l'article 1798 qqe le législateur a eu particulièrement en vue les ouvriers proprement dits dont, dans une pensée tacite de protection et dans un intérêt de justice et d'humanité, il s'est proposé de garantir le salaire ; que par suite, la disposition exceptionnelle de Tarticle 1798 ne saurait proGter à ceux qui, dans une pensée de spéculation et en vue de faire une opération commerciale, deviennent entrepreneurs.-. •
Nous ne saurions admettre une interprétation aussi restreinte de l'article 1798. La loi, dans toute notre inatière, emploiç le mot ouvrier dans son sens générique 9t non pas
Cass. 12 fév. 4866, D. P. 67, l
daos te sens étroit de maocuvrier. Nous Irouvona à l'appui de cette assertioD un argument décisif dans Farticle 1799 où nous lisons : • Les magons, charpentiers, serruriers, et autres ouvriers qui fout directement des marchés à prix fait, sont astreints aux règles prescrites dans la présente section, ils sont entrepreneurs dans la partie qu'ils traitent. » Ainsi un maçon et un charpentier qui se sont chargés de travaux de maçonnerie et de charpente d'un bâtiment, qui sont entrepreneurs particuliers, ne cessent pas pour cela d'êlre compris dans la dénomination générale d'ouvriers ; la loi ne se préoccupe pas de savoir s'ils exécuteront eux* mêmes ou s'ils feront exécuter les travaux. Nous retrouvons cette même expression : # maçons, charpentiers, et autres ouvriers > dans l'article 1798; or, il n'est pas pro* bable que la loi, en se servant de la même formule dans deux articles consécutifs, ait entendu l'employer dans deux sens différents. Quand le Code veut parler des personnes qui travaillent manuellement et reçoivent un salaire, il les désigne par l'expression de < gens de travail » et ne les appelle pas ouvriers, article 1779-1"*, C. civ.
La jurisprudence d'ailleurs accorde sans difficulté l'action directe aux contre- maîtres et aux tâcherons ; cependant, comme le sous-traitant, le contre-maitre travaille de la tête, non des mains, puisqull dirrige ; et comme le soustraitant, le tâcheron a des ouvriers sous ses ordres el spécule sur le travail des autres. Kn droit, il ne peut y avoir de différence entre celui qui dirige une équipe de quelques ouvriers et celui qui dirige tous les ouvriers
employés à des travaux de même natare, entre celai qui occupe dix ouvriers el celui qui en occupe vingt. Il n*y a entre le sous-entrepreneur, le contre-maître ou le tâcheron qu'une différence de plus ou de moins, el tous accomplissant les mêmes fondions, doivent être soumis à la même règle.
Nous accordons donc l'action directe aux manouvriers qui travaillent le plus souvent à la journée; au contremaître préposé à la direction ou à la surveillance des autres ; au tâcheron qui travaille lui-même de ses mains el a, en outre, à son compte, des ouvriers dont il procure et dont il salarie le travail; et enfin au maître maçon, au maître charpentier, au maître serrurier qui entreprend toute la char[jente, toute la serrurerie du bâtiment, au sous-entrepreneur, en un mot, bien que souvent il ne travaille pas de ses mains et que sa mission soit surtout de diriger et de rendre utile le travail des autres. Il donne ses soins à ce qu'une partie de l'ouvrage soit accomplie et, à ce litre, mèriie protection.
Notre système comble une lacune qui existe dans la jurisprudence : le sous-entrepreneur a payé ses ouvriers qui, alors, n'ont plus de recours à exercer contre le propriétaire : si l'entrepreneur général vient à être déclaré en failliie, le sous-entrepreneur, dans le système de la Cour de Cassation, viendra au marc le franc avec les autres créanciers ; dans noire théorie, au contraire, il exercera l'action directe contre le propriétaire à l'effet de se faire payer la totalité de ce qui lui sera dû. H obtiendra ainsi justement
- ÎC9 le rerilboarsement de ceh qu'il aura avancé pour faire exécuter une parlie de l'ouvrage, et il ne sera pas en perte pour avoir coopéré à ses dépens à l'entreprise (1).
Le décret de l'an II donne un privilège à ceux qui ont fourni des matériaux pour l'exécution de travaux publics, le Gode ne reproduit pas la même règle quand il s'agit de travaux privés. C'est là une omission regrettable, car celui qui a augmenté le patrimoine d'autrui par l'adjonclion de choses nouvelles, mérite autant de faveur que celui qui l'a amélioré yar son travail. Nous entendons parler seulement des fournisseurs qui ont livré des matériaux, sans prendre aucune part à la construction de l'ouvrage.
Mais lorsque l'ouvrier, comme cela arrive souvent, a fourni lui-même les matériaux qu'il a mis en œuvre, notre solution sera-l-elle la même? La jurisprudence accorde avec raison à l'ouvrier, l'action directe pour tout ce qui lui est dû, prix de son salaire et prix de ses fournitures; l'article 1798, par la généralité de ses termes, nous autorise à ne pas faire de distinction ; d'ailleurs le législateur n'ignorait pas que souvent les charpentiers, serruriers etc. fournissent le bois et le fer qu'ils emploient, et il est probable qu'i^ a statué sur leplerumque fit.
Enfin, il nous reste une dernière question à examiner. Nous avons jusqu'ici raisonné dans Thypothèsede la faillite de l'enlrepreneur général, mais si c'est l'entrepreneur particulier, le sous-traitant qui est déclaré en faillite, les ouvriers qu^il emploie auront-ils action contre le propriétaire
M. Labbé^ op. cit
sealemeot oa aussi contre Teotrepreneur général ? ^oos pensons que Tarticle 1798 ne doit pas être étendu ; il per< met à l'ouvrier d'actionner le propriétaire avec qui il n'a pas contracté, c'est une exception au droit commun, et les exceptions ne doivent pas être étendues, par analogie, d'un cas à un autre (1).
Pour assurer le paiement des ouvriers et se soustraire à tout recours de leur part, beaucoup de compagnies qui font exécuter de grands travaux, stipulent dans leur cahier des charges que Tentrepreneur sera tenu d'exécuter les engagements de SOS sous-traitants envers les ouvriers, La validité de cette clause n'est pas douteuse, bien qu'on ait objecté que c'était là une stipulation pour autrui, et nulle à ce titre. C'était oublier que l'article 1121 fait exception à l'article 1119, ef permet de stipuler au profit d'un tiers lorsque telle est la condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-même. Or, la compagnie stipule pour elle-même^ et elle a un intérêt à stipuler pour les ouvriers. En leur donnant une action contre l'entrepreneur, elle assure le paiement de leurs salaires ; elle rend donc leur recrutement plus facile et se donne ainsi, d'une manière indirecte, le moyen de faire faire par de bons ouvriers et d'achever dans le délai imposé les travaux qu'elle a entrepris.
1. V. Gass. 27 avril 1863. D. P. 63. 1. 87. Cet arrêt semble donner action aux ouvriers contre fentrepreneur général.
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CHAPITRE VIII
FUI IT RÉSOLUTION DU GOimUT
I. Résiliation par la volonté du mattre. — II. Résolution par la mort de ronvrier. — III. Résolution par suite d'un événement de force majeure.
Les devis et marchés prennent fin de la même manière qoe les antres contrats de louage, notamment par le consentement mutuel des parties et Texéculion de Tœuvre. De plus, ils sont soumis à des règles spéciales de résiliation exigées par la nature même de ce contrat et qui sont au nombre de trois :
l"" Résiliation par la volonté du mattre.
S"" Résolution par la mort de Touvrier.
3^ Résolution par suite d'un événement de force majeure.
Nous examinerons aussi, en terminant, si la faillite de Tentrepreneur est une cause de résolution du contrat.
I I . — Résiliation par la volonté du maUre
D'après l'article 1794 : « Le mattre peut résilier, par sa seule volonté, le marché à forfait, quoique l'ouvrage soit commencé, en dédommageant l'entrepreoeor de toutes ses
dépenses, de tous ses travaux, et de tout ce qu'il aurait pa gagner dans cette entreprise. >
Cette disposition déroge à ce principe fondamental de tout contrat synallagmatique, qu'aucune des parties contractantes ne peut se délier de ses engagements par sa seule volonté. Cette dérogation au droit commun, inspirée par une considération d'équité a toujours été admise dans notre ancien droit, Pothier nous en donne le motif : c II a pu survenir au locateur, dit-il, depuis la conclusion du marché, de bonnes raisons pour ne pas bâtir, dont il n'est pas obligé de rendre compte ; il a pu lui survenir des pertes dans ses biens qui le mettent hors d'étal de faire la dépense qu'il s'était proposée (1). > Il serait, en effet, injuste de contraindre le propriétaire à achever une construction qui peut causer sa ruine et l'entrepreneur agirait même contre son intérêt en s'obstinant à terminer des travaux dont il risquera de ne pas toucher le prix intégral.
Le marché est résolu dès que le propriétaire fait connaître à Tentrepreneur qu'il n'est pas dans l'intention de l'exécuter. Peu importe que l'ouvrage soit ou non commencé, peu importe son degré d'avancement, l'entrepreneur à qui la volonté du propriétaire a été régulièrement notifiée n'a plus le droit de travailler (2). Toutefois si les travaux que l'entrepreneur veut achever sont nécessaires pour la conservation des travaux déjà terminés, s'il s'agit de la couverture d'une maison, par exemple, il y aurait
Bastia, 26 mars 1838. D. Rep. Louage cTouvrage, n
mauvaise foi de la part da propriétaire à s'opposer à leur exécution : sa volonté de résilier ne doit pas être intempestive et susceptible de causer un dommage à l'entrepreneur en occasionnant une moins-value à la partie achevée de son œuvre. Dans ce dernier cas, l'entrepreneur aurait droit à la fois, tant aux honoraires se rapportant aux travaux de conservation, qu'à ceux dus pour les travaux déjà exécutés lors de la résiliation lîu marché (1).
L'article 1794 parle seulement des marchés à forfait, on se demande s'il est aussi applicable aux marchés conclus sur série de prix ? La raison de douter est que la fa* culte de résilier étant donnée pour une sorte de marchés, il semble résulter qu'elle est refusée pour les autres espèces. Il est certain que le motif d'équité est le même dans les deux hypothèses : on peut dire même qu'il y a un motif Q fortiori à autoriser le maître, à résilier un marché sur série de prix, puisque ce marché s'exécute à la pièce ou à la mesure. Le marché à forfait est celui qui contient le lien le plus fort, ceux qui n'ont pas ce caractère ont quelque chose de moins rigoureux, or, en s'occupant particulièrement du contrat le plus rigoureux, parmi ceux qui ont pour objet le louage d'ouvrage, la loi a laissé voir assez clairement son intention à l'égard des autres sortes de marchés. Le côlé pratique de la question est relatif à la détermination de l'indemnité due à l'entrepreneur. Un mur de clôture est entrepris à tant la mesure, sa longueur est connue, le maître fait cesser les travaux, il devra don-
Cass. 3 février 1851. D. P
uer à l'entrepreneur une somme équivalente à celle qu'il aurait gagnée si le mur avait été achevé. Mais dans les ouvrages entrepris sur série de prii, on ne sait pas toujours à l'avance la quantité eiacte de travaux à exécuter, comment alors l'entrepreneur déterminera-t-il le quantum de rindemniié qui lui sera due? L'appréciation sera délicate et résolue en fail, d'après les circonstances.
Le droit du propriétaire de résilier le marché en cours d'exécution passe à tous ses héritiers, mais Comme le droit de leur auteur est un droit indivisible, ils devront s'entendre sur le parti qu'ils veulent prendre. Aussi longtemps qu'ils gardent le silence, l'entrepreneur doit Continuer les travaux car, la mort du propriétaire ne résout par le marché. L'opposition de quelques-uns d'entre eux ne pourrait arrêter l'entrepreneur parce que le consentement unanime de tous les héritiers peut seul rompre la convention. Cependant en cas de désaccord^ et avant qu'il soit statué définitivement par le tribunal sur le quid utilius, nous inclinerons à admettre que les héritiers opposants pourraient faire surseoir provisoirement à la continuation des travaux.
Comme nous avons déjà eu l'occasion de le Signaler incidemment, l'article 1794 ne donne au propriétaire le droit de résilier le marché qu'à la condition que cette résiliation ne cause aucune perte à l'entrepreneur. Le maître devra donc le dédommager de toutes ses dépenses, de tous ses travaux et de tout ce qu'il aurait pu gagner dans l'entr^rise. Ainsi le maître devra payer, à dire d'experts, les travaux déjà exécutés, il devra rembourâer le prix des ddatèff^uï.
achetés et noD employés qui ne pourront plus servir à TeDlrepreoeur ou qu'il ne pourra revendre qu'à perle. Quant aux dommages* intérêts qui lui sont dus, ils devront comprendre l'indemnité que l'entrepreneur est obligé de payer à ses ouvriers qu'il renvoie subitement, les dépenses accessoires qu'il aurait été obligé de faire, et enfin le montant du bénéfice qu'il devait retirer de Tentreprise.
En résumé, dans cette évaluation on doit s'attacher à faire à l'entrepreneur une situation équivalente à celle qu'il aurait eue, si l'ouvrage eût été entièrement achevé. C'est le seul moyen de le soustraire aux caprices du propriélaire et d'empêcher ce dernier d'user légèrement du droit que l'article 1794 lui confère.
Pothier pensait que les dommages dus à l'entrepreneur devaient comprendre, en outre, le profit qu'il aurait pu recueillir dans d'autres marchés qu'il a été obligé de refuser. Mais, MM. Duvergier et Troplong (1) font observer que cet élément n'étant pas compris dans l'énumération contenue dans l'aticle i794, on ne doit pas le faire concourir à la fixation des dommages-intérêts. A quoi Ton peut ajouter que l'opinion de Pothier n'est nullement fondée en raison ni en équité. En effet, du moment qu'on assure à l'entrepreneur les bénéfices qu'il aurait faits dans le marché rompu, il n'y a aucune raison pour lui accorder, en outre, ceux qu'il aurait pu faire dans les marchés qu'il a refusés. 11 y avait volontairement renoncé pour s'en tenir
Duvergier, t. II, n» 370, et Tropteûg. louage, n» f«W
à ceux de l*entr éprise avortée ; dès lors, tout ce qu'il est fondé à demander c'esl de ne pas perdre ceux-ci.
L'entrepreneur a droit au bénéfice entier du marché, tel qu'il est possible de le présumer. On ne peut pas lui faire subir une réduction sur ce point, sous le prétexte qu'il est dégagé des soins et des embarras de l'entreprise. U a le droit de répondre que e^ n'est pas par son fait qu'il est affranchi de ces soins et de ces embarras, qu'il est tout disposé à en supporter le fardeau, et que dès lors, il n'y a pas de raison légale de le priver d'aucune portion du prix qu'il devait recueillir.
L'article 1794 s'applique-t-il au cas où l'entrepreneur construit avec ses matériaux sur son propre terrain? Nous avons admis que ce contrat était d'une nature mixte, qu'il devait en principe être régi par les règles de la vente ; nous pensons donc que l'article 1794 n'est pas applicable dans cette hypothèse. Il y a, dans ce cas, vente d'une chose, future, il est vrai, mais vente ferme, et si le contrat peut être résolu ce ne peut être que du consentement mutuel des parties.
Si, l'ouvrage étant commencé, le propriétaire en avait payé entièrement le prix, cette circonsian/^e ne l'empêcherait pas de demander la résiliation du contrat ; seulement l'ouvrier, surpris par ce brusque changement de volonté de la part du mâilre, obtiendra des délais pour le paiement des sommes qu'il est obligé de rendre (l). Enfin, et nous ne croyons pas que ce point puisse être 1. Pothier. Louage. N* 442.
mis en doule» le propriétaire après la résiliation da marché prononcée sur sa demande, peut reprendre les travaux et les faire terminer par un autre entrepreneur. L'article 1794 lui accorde un droit absolu et lui laisse toute la liberté de disposer ensuite des constructions, comme il le jugera à propos. D'ailleurs le premier entrepreneur se trouvant complètement désintéressé, il serait non recevable à se plaindre de ce qu'on donne les travaux à un autre.
S 2. — Résolution par la mort de l'ouvrier
D'après l'article 1795 le louage d'ouvrage est dissous parla mort de l'ouvrier, de l'architecte ou de l^entrepreneur. Dans notre ancienne jurisprudence, Polhier, suivant en cela, la théorie romaine, distinguait : ou bien Tentrepreneur pouvait sans inconvénient faire faire l'ouvrage par d'autres aussi bien qu'il l'eût fait lui-même ; dans ce cas la mort de l'entrepreneur ne résolvait pas le contrat, ses héritiers étaient obligés de faire faire l'ouvrage, et, cette obligation étant indivisible, un seul ouvrier pouvait être poursuivi et condamné, sauf le droit de mettre en cause ses cohéritiers ; ou bien l'ouvrage, formant Tobjet du marché, était un ouvrage à l'égard duquel on avait considéré l'industrie et les talents personnels du conducteur : dans ce cas, il n'était pas douteux que Tobligation, étant personnelle, ne fût dissoute par la mort du conducteur (i).
Polhier. Louage, n" 453 et suiv
Lebrun 18
Le code n'a pas maintenu cette distinction ; en effet, le propriétaire n'a pas pu prévoir qu'il se trouverait un jour avoir contracté avec la femme et les enfants en bas âge laissés par l'entrepreneur.
Comment d'ailleurs ceux-ci parviendraient-ils à exécuter la contrat ? Il faudrait des avis de parents et le concours d'une famille entière pour achever une entreprise qui ne peut être conduite que par l'intelligence d'un seul. D'ailleurs il est contestable qu'un marché d'ouvrage ne se règle pas seulement par la fixation d'un prix, mais encore par la confiance qu'on a dans Tintelligence et dans la probité de celui qui en est chargé. 11 était donc impossible de forcer le propriétaire à en accepter un autre.
En outre, il eût été contraire à l'intérêt des héritiers de l'entrepreneur que le contrat subsistât, car ils eussent été la plupart du temps, hors d^état d'y satisfaire par euxmêmes : ils auraient donc dû faire exécuter les travaux par un tiers qui aurait pu abuser de leur ignorance et que d'ailleurs le propriétaire aurait pu ne pas accepter. Il au • rait fallu alors faire prononcer par les tribunaux sur le mérite et l'habileté du tiers proposé ; de là des contestations interminables auxquelles le code a coupé court avec raison.
En cas de mort de l'ouvrier^ de l'architecte ou de l'entrepreneur, la résolution du contrat peut être réclamée soit par le maître, soit par les héritiers du défunt!; las motifs qui ont fait édicter l'article 1795 ne permettent aucun doute sur ce point.
Si la construction était dirigée par un architecte et exè-
cutée par an entrepreneur» la mort dQ premier ae romprait pas le contrat passé avec le second el réciproquement. Nous admettons aussi que lorsque deux entrepreneurs se sont engagés solidairement à construire un édifice, la mort de Kun n^affranchit pas l'autre de son obligation ; mais si l'engagement des deux entrepreneurs n'avait pas été contracté solidairement, le survivant ne pourrait être forcé de construire seul un ouvrage qu'il pouvait faire avec l'appui d^un autre.
Dans le cas spécial où l'entrepreneur s'engage à bâtir une maison sur son propre terrain, nous pensons que le contrat, devant être soumis aux règles du louage pour tout ce qui se rattache à la personnalité de l'entrepreneur, est dissous par la mort de cet entrepreneur.
Au surplus l'article 1795 ne contient pas une disposition d'ordre public à laquelle il est interdit de déroger par une convention particulière. Les parties peuvent toujours stipuler que le marché ne sera pas dissous par la mort de l'entrepreneur et que les héritiers de ce dernier succéderont à ses droits et devoirs.
Lorsque le marché vient à être dissous par la mort de l'ouvrier, le propriétaire est tenu de payer à sa succession la valeur des ouvrages faits et celle des matériaux préparés, lors seulement que ces travaux ou ces matériaux peuvent lui être utiles, article 1796.
L'article 1796 met donc une condition à l'action que les héritiers de l'entrepreneur peuvent intenter contre le propriétaire à l'effet d'obtenir le paiement de ce qui était dû à
leur auteur ; il faut que les travaux commeocès soient utiles au propriétaire pour Touvrage qui fait l'objet du contrat. Il est possible en effet que les Iravai^x soient si peu avancés que la résiliation du contrat les rende inutiles au propriétaire qui ne voudrait pas les continuer en traitant avec un autre entrepreneur. Si les parties ne sont pas d'accord sur la valeur des ouvrages faits et des matériaux préparés, l'estimation en sera faite par experts, d'après les bases indiquées par l'ariicle 1796 précité.
§ 3. — Résolution par suite d'un événement de force
majeure.
Le marché est résolu par un événement de force majeure qui rend impossible l'exécution de l'ouvrage convenu. Gomme, ni le propriétaire, ni le constructeur ne sont responsables des événements imprévus, il n'y a lieo ni de part ni d'autre à aucune indemnité. Mais alors qui, du propriétaire ou de l'entrepreneur, devra supporter la perte des ouvrages déjà faits? MeHin pense que l'on doit décider comme dans le cas de la mort de l'entrepreneur et que le propriétaire devra payer une indemnité pour les ouvrages et les matériaux qui pourront lui être utiles par application de l'article 1796. La conséquence de cette théorie est que si tous les ouvrages viennent à périr, que si rien n'est utile, le propriétaire n'aura rien à payer.
Ce système nous parait bien dur pour l'entrepreneur.
Nous pensons plutôt qu'il y a lieu de régler cette question d'après les principes des articles 1788, 1787 et 1790.
La faillite de l'entrepreneur résout-elle le contrat?
L'élai de faillite de l'entrepreneur ne le libère pas des obligations qu^il avait coniraclées envers le propriétaire. La masse qui le représente est teoue d'accomplir ses engagements comme il y est tenu lui-même. Le propriétaire a le droit de demander la résolution du contrat en vertu des articles 1142 et 1184 C. civ., mais il a aussi le droit, en vertu des articles 1144 et 1184, d'en demander l'exécution à la charge de la faillite. Nous pensons môme que le propriétaire serait autorisé à faire continuer les travaux par un autre que par l'entrepreneur failli, dans le cas où la situation d'insolvabilité présumée de ce dernier lui enlèver ait tout crédit. Ces principes ont été appliqués dans l'hypothèse de la construction d'un navire par deux arrêts des cours de Rouen du 24 janvier 1826 (1) et de Caen, du 20 février 1827 (2) et ils ne paraissent pas être mis en doute par les auteurs.
II. — En droit romain, on peut louer ses services in per
petuum.
IIL — L'ouvrage entrepris aversione est aux risques de l'ouvrier jusqu'à sa réception ;
IV. — Mais si l'ouvrier prouve que c'est par un cas fortuit ou de force majeure que l'ouvrage a péri, la perte sera supportée par le maître ;
y. — Toutefois, même lorsqu'il est certain que l'ouvrage a péri par un cas fortuit ou de force majeure, c'est encore l'ouvrier qui doit en supporter la perte, si le maître parvient à prouver que l'ouvrage n'était pas tel qu'il eût dû être reçu.
VI. — Lorsque l'ouvrage est entrepris in pedes mensurasve, les parties reçues sont au risque du maître, l'ouvrier n'est plus obligé de prouver le cas fortuit.
POSITIONS PRISES EN DEHORS DE LA THÈSE
VIL ~ L'élément matériel dans la tradition est la possibilité physique d'agir immédiatement sur la chose aliéner, sans qu'un contact corporel soit nécessaire.
VIIL — Lorsque le daninum de la loi Aquilia constituait en même temps une faute contractuelle, le cumi^l des actions n^élait pas admis en principe ; mais l'action de la loi Aquilia était donnée pour ce qu'elle avait de pips favorable.
POSITIONS PRISES DANS LA THÈSE
L — La convention par laquelle un entrepreneur s^engage à construire pour le compte d'un tiers, uq bâtiment sur son propre sol et avec ses matériaux, est une convention d'une nature mixte^ participant à la fois de la vente et du louage.
il. — Lorsque la perte d'un ouvrage est occasionnée p^
UD fait imputable à la fois à la faute de l'architecle et de Fentrepreneur, l'architecte et Teotrepreueur sont tenus, chacun pour le loul, envers le propriétaire, à réparer le dommage.
II. — Les notaires ne sont pas responsables des nullités
intrinsèques qui tiennent au fond du droit, m. — Une simple omission ne peut pas constituer un
délit ou un quasi-délit, lorsque celui auquel on l'impute u'était pas légalement tenu d^agir. IV. — L'exercice d*un droit ne saurait engendrer la responsabilité civile édictée par les articles 1382 et suiv. G. civ., lors môme que Texercice de ce droit causerait un dommage à un tiers sans procurer aucun avantage à celui qui Texerce.
SCIENCE FINANCIÈRE
I. — L'aident est une marchandise : le commerce de l'argent doit être laissé libre, comme celui de toute marchandise.
IL — La conversion facultative de la rente 4 i/2 pour 100 et de la rente 3 pour 100» autorisée par la loi des 12«13 février 1862, n'est pas une véri-
table coQversioQ ; c'est au contraire uoe opèratioD qui a rendu impossible pour l'aveuir la conversion de la partie de ces renies transformée alors en rente 3 pour 100.
^u par le Président de la thèse, DUVERfiER.
Vu par le Doyen de la Faculté, Ch. BEUDANT.
Yvi et permis d'iqipnmer, Le Fice-Recteur de CAcadénUç de Paris^ GRÉARD.
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FACULTE DE DROIT Dl
DE L'ACTION FURTI
DES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS
Avant d'étudier en particulier 1j furtnm^ racuon furti^ il est uéces nétrer de la signification du mot élonné de prime ahord, de voir le g lils compris sous cette seule dén prement dit, escroquerie, abus d( nement de gage, Jusqu'au faux cl thèses; tous ces faits illicites soigm par notre législation actuelle, étaiei nom par les Romains et punis de h que les Romains considéraient avai tout le résultat du crime, sans se pi dans la plupart des cas, de la pi criminalité du fait qu'ils envisagea les faits que nous venons de rappe
propriéié, qui devail dans leur pensée êlre punie de la môme façon, quels qu'aient été les moyens employés par lauteur du délit. 11 est cependant une différence qu'ils firent entre le furtum mwiifesium — ce que nous nommons le flagrant délit — et le furlum nec manifestum ; le premier fut puni plus sévèrement que le second; mais cette différence, difficile à expliquer, et qui a pu être qualifiée de prime accordée à Thabileté, montre assez que les Romains, s'ils furent de grands jurisconsultes, manifestèrent pour la psychologie un dédain que cette science ne mérite pas. Il y a certainement dans le voleur qui s'empai^e ouvertement d'un objet 5 sa portée, une perversité moins grande que dans l'escroc qui déploie toute son intelligence, toutes les ressources de son imagination, pour persuader Texisteuce de fausses entreprises, d'un pouvoir ou d'un crédit imaginaire, ou pour faire naître l'espérance ou la crainte d'un succès, d'un accident ou de tout autre événement chimérique, selon les termes de Fart. 405 du Code pénal.
Quoi qu'il en soit, les Romains ne firent pas cette distinction > et pour faire rentrer dans le furtum la plu^ part des atteintes à la propriété, ils imaginèrent une définition large, encore que concise, et qui nous est ainsi donnée par Paul (L, 1, § 3, D., XLVlï, 2, Zfe fwrti$) : • FwUiMi est conh^ctatio rei fratidulosa iuai facieiidi gnuia. » C'est de cette définition, que nous allons tirer les éléments constitutifs du fwHum*
Trois éléments y sont contenus :
V La chose; 2Me maxiiement-conûecialio ; fraude.
SECTION PREMIERE
DE LA CHOSE
Pour qu'une chose fasse l'objet d'un (artum^ il 1* qu'elle soit mobilière; V qu'elle puisse apparte un propriétaire; S"" qu'elle appartienne actuellem un propriétaire ; 4* que ce propriétaire soit autre le fur\ 5* qu'elle soit possédée par quelqu'un.
// faut que la chose soit mobilière. — a Abolit enim, dit Gains, quorumdam veterum sentefitia existi tium etiam fundi locive furtum fieri (L. 38, XLl, L'opinion à laquelle Gains fait allusion est celle d binus (Aul. GelL, N. Ait,, XI, xvni, 13).
L'action furti pourrait d'ailleurs être exercée à casion de choses détachées d'un fonds par le > (L. 2^,^i,De/urt.).
It faut que la chose pwsse appartenir à un proprii — Cette condition exclut les choses sacrées choses publiques et les personnes libres. La répre était organiséepourles choses sacrées etpubliqu
la lex Julia peculatus^ et pour les personnes libres par la lex Favia de plagiariis (Iiist.,§9ell0, De pub L j'ud.). 11 faut cependant noter trois exceptions relatives aux personnes in potestate^ au débiteur incarcéré chez son créancier à raison d'une condamnation non exécutée {judicatus)^ et à celui qui loue ses services comme gladiateur [auctoratus). Dans ces trois cas, l'action furti compète au père de famille, au créancier et au conduclor (Gains III, 199. — L. 14, §13, Z)^ furt. --Inst. IV, 1,§9).
// faut que la chose appartienne actuellement à un propriétaire. — Cette troisième condition exclut à son tour les choses qui, bien que susceptibles d'une appropriation privée, n'ont pas encore fait l'objet d'une occupation (L. 26, pr. De furt. ; L. 5, § 2 et 3, XLI, 1) et les choses abandonnées (L. 43, § 5, De furt.).
Lorsque le propriétaire est une ville, Ulpien et Papinien accordent^à cette dernière l'action furti (LL. 31, § 1; 81, De furt.). Nous trouvons cependant rapportée au Digeste une Constitution de Trajan et d'Hadrien, d'après laquelle les soustractions commises au préjudice des cités tomberaient sous le coup du crimenpeculatus(L. 4, §7,XLVIII, 13). On a essayé de faire disparaître celte antinomie en altérant le texte de la loi 81 , De furt.^ mais il est plus sage de supposer que Papinien , l'auteur de ce texte , a voulu raisonner simplement en droit pur.
Une chose peut avoir un propriétaire, et sa sous-
traction peut ne pas donner naissance à l'action furti : c'est le cas de Vusucapw lucrativa pro herede (fi. III, 201), et de Vusureceptio (G. Il, 60), Dans le cas de Vusurecepiio. tous les éléments nécessaires pour que la chose puisse faire l'objet d'un fvrtum sont réunis , mais une raison d'utilité a empêché les Romains de voir un vol dans le fait d'oîi elle résulte : un propriétaire aliène sa chose contracta fiducia ; si le contrat ainsi conclu n'a pour but que de réaliser un dépôt, le déposant pourra impunément reprendre sa chose, bien que le déposant en soit devenu propriétaire; si le contrat de fiducie est intervenu afin de mettre à exécution un contrat de gage, le propriétaire ne pourra reprendre sa chose qu'après avoir payé la dette garantie par l'objet engagé. Si les Romains ont refusé de voir un vol dans la soustraction des objets faisant partie d'une hérédité, c'est que, comme nous allons le voir, on ne peut voler que les choses possédées par quelqu'un.
Il faut que le propriétaire de la chose soit autre que le fur. — Une application de cette formule se trouve dans la loi 45, De fur t. : « Si un associé vole une chose commune (le vol d'une chose commune est en effet possible), il n'est pas douteux que l'action furli ne prenne naissance. »
Il ne faut d'ailleurs pas prendre les termes de cette formule d'une façon tout à fait restrictive : si le propriétaire de la chose a consenti un droit sur cette chose, et s'il porte atteinte à ce droit, il commettra un
-^ 10 — furtum possessmxis^ dant les effets, au point de vue pénal, seront les mêmes que ceux du furtum rei.
Il faut que la chose soit possédée par quelquun. — Ulpien pose ce principe en ces termes : « D'après Scé- Tola, c'est la possession qu'on vole; s'il n'y a pas de possesseur, ajoute l-il, il ne peut pas y avoir de /?/;•turux. Aussi ne peut-on pas commettre de furtum au préjudice d'une hérédité, parce que l'hérédité ne possède pas, la possession étant chose de fait et d'intention. 11 n'y a pas de possession pour l'héritier, avant qu'il ne possède lui-même, parce que son droit hérédi" taire ne lui confère que les droits compris dans l'hérédité, et que, parmi ces droits, ne se trouvait pas la possession (L. 1, § 15, XLVII,4). » Ce texte doit être complété par un autre texte du même jurisconsulte, laloi 2, § 1, XLVll, 19, où il nous est dit que l'action furti ne naît pas, si la soustraction a été commise avant l'adilion d'hérédité, ou même après l'adition, et avant que l'héritier ne soit entré en possession.
Des exceptions à cette règle qu'il ne peut y avoir de furtum au préjudice d'une hérédité jacente nous sont données par les lois 68 et 09 De furt. : « Julien déclarait qu'il n'y a pas de furtum d'une chose héréditaire, à moins que le défunt n'ait donné la chose soustraite en gage ou ne l'ait prêté en commodat, ou qu'elle ail été soumise à un droit d'usufruil. » On peut dire qu'il n'y a d'exception véritable que pour le cas de commodat.
Revenons maintenant à la règle: a t- elle existé de
— H tout temps? Il est fort probable, et cette opinion prend sa source dans un passage de Cicéron [Epist. add^*' liv. Vil, 22), qu'il y eut d'assez vives controverses le point de savoir si la soustraction d'une chose hé ditaire pouvait ou non donner naissance à l'action //< Ce qui détermina les jurisconsultes à admettre la gativo, ce fut Texistence et surtout la transformat de Tusucapion lucraliva pro herede. On sait que l'I toire de cette usucapion se divise en trois phases : début, c'est l'hérédité elle-même que l'on usuca] l'intérêt des créanciers et un intérêt religieux s'étai unis pour assurer le triomphe de cette usucapion ; p l'usurpateur ne fît plus qu'acquérir la propriété ( choses corporelles héréditaires sur lesquelles sa p session avait porté. Enfin l'héritier, et peut-être au le bofwnim possessor \>urenl faire révoquer, au mo^ d'une peiitio heredilalis fictitia^ l'usucapion accomp à leur détriment. Dans la première phase, décider qi y avait furtum eût été inutile, puisque l'on pouvait terpr^'ter dans un sens honnête l'acte de l'usurpatei dans la seconde, l'usucapion eût été impossible, l'acte par lequel elle commençait eût constitué un/ tum (V. M. Desjardins, Traité du t^ol dans les principa législations de l antiquité^ et spécialement dans le di romain). Mais les causes qui avaient donné naissaii à Y \x%uc^.^\o\i pro herede avaient disparu avec le temj aussi Marc-Aurèle établit-il pour punir le vol des choi héréditaires, le crimen expilatœhereditatis.
Il y a deux exceplioos à celte règle que, pour pouvoir ôlre volée, une chose doil être possédi^'ie ; la première résulte des §§ 58, II, et 201, 111, Gaius, d'après lesquels la soustraction d'une chose faisant partie d'une hérédité à laquelle est appelé un héritier nécessaire constitue un /i/;7wm ; la seconde nous est donnée par la loi 41,;>/\ De fart.: « 3i, alors qu'un propriétaire est en la puissance des ennemis, un voi est commis à son préjudice, et s'il revient dans des conditions qui lui permettent d'invoquer le posi/minium^ il aura l'action ftirti. » C'est là aussi une véritable dérogation à cette règle que \ejuspo^l/i/nhm ne peut pas rétroagir quant aux faits, règle appliquée spécialement à la possession par la loi 23, § 1 , XLI. 2. La décision de la loi 41 peut donc être considérée comme faisant exception soit aux règles du jurium^ soit aux règles du posllimhmitn.
SECTION II
DE LA CONTRHXTATrO
Nous arrivons maintenant au second élément du furtwn que nous avons relevé dans la définition de Paul : la conlrectatio^ le maniement.
Si le maniement porte sur la clios but d'en devenir propriétaire, il y a voleur, tout en ayant uu droit sur acte qui outrepasse son droit, sans rintention de devenir propriétaire d furtum mus; enfin, si le voleur est le même qui porte atteinte à un droit qi la chose, il y n. furtum possessions.
§ \ . Furtum rei.
Nous allons relever dans les textes pies de ce vol.
11 faut d abord citer le fait qui c notre droit français, la soustraction de la chose d'autrui, c'est-à-dire l'a nuelle de cette chose contre le gr (Gaius, m, 195).
Une personne détient une chose e juridique, et commet un acte quelcoi l'approprier : elle commet un furtum pr. De fuvt.\ L. 3, § 18, XLI, 2; C VU, 5; L. 46, §6, /)e/e/r/.).
11 y a furtum lorsqu'un fermier pe Timmeuble, malgré le propriétaire, dubail(L. 67,§5, /)^/i//V.).
Il y a furtum encore lorsqu'une
— H — sciemment de l'erreur d'une aulre pour se faire transférer la propriété d'nne chose appartenant à celle-ci, et que cette erreur est tellement grave qu'elle exclut le consentement. L'erreur peut alors porter soit sur l'existence d'un rapport juridique antérieur, obligeant à un transport de propriété, enire celui qui transmet la chose et celui qui la reçoit — c'est Thypothèse de la loi 43, pr. De fart, ^ — soil sur l'existence d'un rapport actuel entre celui qui reçoit la chose et celui à qui elle est due (L. 43, § 1 ; L. 66, § 3, De furi.); soit enfin sur l'identité de la personne qui reçoit la chose (L. 52, § 21 ; L. 66, § 4; L. 52, § 1, DefurtX
Nous trouvons encore des exemples de fuHum dans la loi 7, C. YI, 2, De fur t. : a Tu as chargé quelqu'un de porter de l'argent à ta mère: le porteur n'en a remis qu'une petite partie, et a employé le reste à ses propres usages; il a commis un furtum^ » et dans la loi 52, § 16, De furt. : « Julien, au livre XXII de son Digeste, a écrit : Si quelqu'un a reçu de moi de l'argent pour le remettre à un de mes créanciers, et si ensuite, devant lui-même la même somme au même créancier, il la lui a remise en son propre nom, il a commis un furtum. »
C'est encore commettre un furtum que de recevoir un esclave fugitif.
La notion du furtum s'étend même jusqu'à l'allération d'un écrit qui appartient à autrui (L. 27, § 3; L. 31,§1; L. 52, §23, /)^/^/r^)•
§ 2. Furtum usas.
11 consiste en ce qu'une personne qui délier chose par la volonté du propriétaire en use coi rement à celte volonté. Il reçoit son application (j au dépositaire (Gains, III, 196), au commodataire loc), au créancier gagiste (Instit., IV, 1, 6), i conductor operis (L. 82, pr., De fur t.).
§ 3. Furtum possessionis .
Paul {Sent. II, XXXI, 36), nous dit : « Celu sjusirait sa propre chose, ne peut pas être lei l'action furti^ s'il n'a pas porté atteinte à auti Ainsi, le propriétaire, lui-même vole sa propre c si, en le soustrayant, il lèse le droit d'autrui.
Il y aura donc furtum de la part du propriétain après avoir donné une chose en gage, la soustra créancier du propriétaire qui enlève la chose ai sesseur de bonne foi (G. Ifl, 200), ou enfin de qui la soustrait à l'usufruitier.
SECTION III
DE LA FRAUDE
Il ne suffit pas qu'il y ait un maniement pour
YRitfurlmn^ il faut encore que ce maniement soi* frauduleux. Nous sommes ainsi amené à étudier le troisième élément du furtum : la fraude. La fraude exige : 1** Tintenlion de commetre un furtum chez celui qui met la main sur la chose; 2*" le défaut de consenlement chez la personne dont le droit est ainsi violé.
§ \ . Intention frauduleuse.
L'intention de commettre \xv\ furtum est ce que les textes appellent souvent animus ou affectus furandi. Cette intention peut consister à vouloir retirer de la chose tous les profits qu'en retire le propriétaire, intercipiendi ou intervertendi^ ou à obtenir un profit quelconque d'une autre nature.
Ulpien n'adoptant pas cette formule, décide que celui qui a fait entrer dans ses écuries l'étalon ou l'âne d'autrui pour leur faire saillir ses juments ou ses ânesses, n'est pas tenu de l'action furti\ le propriétaire de l'étalon aura contre le ravisseur une action in factum (L. 52, § 20, De furt.). C'était peut-être restreindre beaucoup la signification de V affectus furandi \ aussi ne fut-il pas suivi par Paul dans cette doctrine exagérée : la controverse s'éleva au sujet du vol de Yancilla d'autrui, commis libidinis cuusa. Ce vol constituait-il un furtum"! Paul répond affirmativement : « Qui mèretricem libidinis causa rapuit et celavity eum quoque furti
aaione teneri placuU (Sent.^ H, XXXI, De fuvL, \ « Qui ancillam non meretricem libidinis causa s puit^ furiiactione tenebitur » (L. 82, § 2, De fur t.]
Ulpien, est (Vun avis contraire, au moins pour 1 où Tesclave est une meretrix^ seul cas sur leqi s'explique; il résume les motifs de son opinion da phrase suivante tirée de la loi 39, De furt, : « Nec faclum qiiœritur^ sed causa faciendi : causa auten ciendi libido fuit^ non furtum. »
Le recel contient en soi un équivalent de \an furandî^ Vanimus celandi; aussi le receleur est-il c déré comme fur (L. 48, § 3 ; L. 52, § 7, De furt.).
Il commet aussi un vol celui qui ramasse une c non derelicta dans le but de se l'approprier, qu connaisse ou non le propriétaire, à moins qu'il ne s gine qu'elle était derelicla (L. 43, § 4, 5, 6, De f( S'il l'a ramassée dans le but de la rendre à son priélaire, il pourra réclamer une récompense l\ ce nier, et même retenir la chose jusqu'au payeme cette récompense (L. 43, § 9, De furt.).
La loi 43, § 6, vient de nous fournir un cas ofi peut y B.\o\r furium h raison de la bonne foi de i qui a trouvé la chose; il faut généraliser et dire là où il y a bonne foi, il ne peut y avoir de fu (L. 83,pr.;Z)e/i/;7.,G. ll,50;lnst.,n, Yl,4à6, C, De furt. )^ et ce principe est vrai même pour le tumiisus{L. 76, pr.. De furt.).
La réciproque est d'ailleurs aussi juste : l'errei
celui qui croit commettre un fw*ttim ne peut pas le faire considérer comme voleur si tous les éléments du furtum ne se trouvent pas réunis dans Tacte par lui ac-
§ 2. Défaut (le commUmunt de la victime du vol.
La seconde condition exigée pour ^'il y ait fraude est que la personne dont le droit est violé n'ait pas consenti à cette violation. Une des applications les plus intéressantes de cette idée se trouve dans un texte d'IJlpien, la loi 43, § 1, De furt. : « Le taux procuralor commet un furium. Mais Nératius est d'avis qu'il ne faut accepter celte proposition que moyennant une distinction : si le débiteur lui a donné les deniers, pour qu'il les remette à son créaficier, et que le procw*alor les intercepte, il y a furitim. car les deniers restent la propriété du d43bileur, puisque le procurator ne les a pas reçus au titre auquel le débiteur voulait les lui donner,]et il y a là sans doute na/urtum^ le maniement ayant eu lien malgré le mattre; que si le débiteur remet les deniers au procuralor dans rintention de lui en transférer la propriété, ce dernier ne peut pas commettre de fitrtuni en les recevant selon la volonté du propriétaire. » C'est ici la conséquence de ce principe qu'en matière d'acquisition de la propriété et de la possession, c'est rinfenliondu iradem qu'il faut considérer <L. 13, Dedonai.^W\V\^%) : celui-ci a-tn'l voulu
transférer la propriété au procurak avoir de />/;7t/wi, car on ne vole pa a-t-il voulu transférer la possession e propriété à son créancier, les volonl Vaccipiens ne se rencontraBit pas, 1 par le débiteur se peut être atteint, sa propriété, et le /ahus procurcUor c
Le propriétaire peut encore être dant avoir donné son consentemen celui qui a reçu la chose a simplen choses mensongères au propriétaire donner pour un autre (L. 43, § 3, étant esclave, il a affirmé qu'il était De fart.) ; Faction fwii ne serait paî trompeur, mais on pourrait intentei de dol.
Tels sont les éléments consliluti droit romain, du moins dans la péri gea que le délit fût consommé, pou nissable. Un texie célèbre de Gaius idée : « Quelqu'un croit avoir sousir tre la volonté de son propriétaire, n avait consenti à cette soustraction, i (nm. Ainsi on a proposé l'espèce sui mandé à mon esclave de me soustraii et de les lui apporler; mon esclave i la demande qui lui a été faite; moi Titius en ilagraiil délit, j'ai permis
~ 20 — lui apporter certaines choses; Titius est-il tenu de Taction fiirli,, ou de l'action servi corrupti^ ou n'est-il tenu d'aucune des deux? Réponse: il n'est tenu d'aucune des deux; il ne peut pas l'être de l'action fiuii^ puisque ce n'est pas malgré moi qu'il a soustrait ces objets; il ne peut pas l'être de Taclion servi corriipti^ puisque mon esclave n'a pas été corrompu » (G. 111, 198). Ce texte revient à dire que, ni le vol ni la corruption de l'esclave n'ayant pu êlre accomplis, aucun moyen de répression n'était dans les mains du juge, qui ne pouvait punir une simple tentative. Justinien changea sur ce point particulier la théorie générale, assimila la tentative au délit consommé, et accorda l'action furti et l'action servi corrupti (L. 20, C. De fart. ; Inst., IV, 1,8).
CHAPITRE II
DE LA SANCTIOiN PÉNALE DL' FURTL'M. — DE L ACTION F SECTION PUICMIÈIUC
UlSTOinE: DK LA RÉPRBSS.ON DU FUIITIM
L'histoire delà répression du furium se divise trois phases : le droit des Douze Tables, le droit e siquie et le droit de Justinien.
Droit des Douze Tables, — Eu cas de flagrant d( le voleur da nuit peut toujours être tué impunéme le voleur de jour ne peut Tôtre que lorsqu'il se déf à main arméi). La peine du vol non manifeslc esl peine pécuniaire égale au double du préjudice cai Le voleur manifeste est toujours flagellé, et la pe s'arrête là s'il est impubère; s'il est esclave et pubè il est précipité de la roche Tarpéienne; si c'est homme libre pubère, il est attribué en propriété l victime du vol. Gains (111, 189) nous apprend qu' avait eu controverse sur le point de savoir si Vaddic devait être considéré comme serviis ou comme adjt catus. La recherche de la chose volée pouvait être
non solennelle : solennelle, elle se faisait lance licioq
cl le voleur élait puni comme voleur manifeste ; lorsque la recherche n'avait pas été faite lance licioque^ la personne chez laquelle on trouvait Tobjet volé était tenue de Taction furti concepti^ au triple du dommage causé ; si la personne tenue de laction /urii concepti avait été de bonne foi en recevant le produit du vol dans sa maison, elle avait contre celui qui l'avait déposé entre ses mains l'action furii oblati^ par laquelle elle redemandait ce qu'elle avait é(é obligée de payer sur l'action /;/77« concepti (G. III, 186, 187, 191. — Théophile, sur le § 4, De obi. ex deL).
Droit classique. — Le droit de légitime défense fut renfermé dans ses limites véritables : le voleur de nuit ne put plus être tué impunément qu'aulant qu'il se défendait à main armée (L. 9,XLYni,8). La peine du vol manifeste fut transformée par le préteur en une peine pécuniaire égale au quadruple du dommage causé. Quelle fut la cause de cette transformation ? Heineccius et Pothier ont cru la voir dans la loi Porcia, qui défendit de fouetter et d'enchaîner les citoyens, et dans la Ipi Pœtelia, qui défendit de les réduire en servitude ou en quasi-servitude. Zumtp et Keller la trouvent dans la loi des Douze Tables elle-même, qui, d'après eux, aurait permis un pacte négocié par le magisli*at, es^ pèce de transaction destinée à éviter au ftéf mani/Mus la peine capitale. Enfin M. Desjardins (op. cit.^p. 125)^ considère l'innovation prétoriennecommeétant l'œdvre des mœurs.
Le préleur combla une lacune de la loi des Douze Tables ; celte loi n'avait pas prévu le cas où la personne intéressée empêcherait la perquisition solennelle de l'objet volé : une action furti prohibitif au quadruple, fut donnée contre celte personne. Il créa également l'action furti non exhibiti^ contre le détenteur qui n'avait pas voulu représenter la chose, et chez qui elle avait été solennellement recherchée et découverte. Traité comme voleur manifeste, ce détenteur était condamné au quadruple.
Enfin il devint loisible à la victime du vol d'intenter à son choix un crimen prîvatuni entraînant des peines corporelles, ou l'action furti qui lui procurait un dédommagement pécuniaire (L. 92, De fur t.). Mais le recours au crimen privatum emportait renonciation à l'action furti (L. 56, § 1 , De furt.)^ et l'on peut induire de la loi 2, § 1, XLVil, 8, que la réciproque était admise.
Droit de Justinien. — Les actions furti prohibiti et furti non exhibiti sont tombées en désuétude avec les legis actiones] l'action furti concepti fut mise de côté, probablement parce qu'elle atteignait des personnes de bonne foi, et sa chute entraîna celle de l'action furti oblati\ le receleur fut d'ailleurs considéré comme voleur, atnsi que nous l'avons vu plus haut. Il ne restait donc plus comme sanction pénale du furtum que les actions furti manifesti et nec manifesti. C'est de ces allions que nous allons maintenant nous occuper tout particulièrement.
SECTION II
DISTINCTION DU FUBTUM MANIFRSTUM ET DU FURTUM NEC VANIPESTUM
Les deux actions furti mamfesiiel fmii nec mawfesti étaient soumises en tous points aux mêmes règles: il était cependant entre elles, quant au résultat, une différence capitale : lacondamnalion était du quadruple, dans le cas de furtum wanifestum^ du double seulement au cas de furtum nec manifeslwn. En face d'une différence aussi considérable, il ne faut pas s*étonner que des controverses très vives se soient élevées au sujet de la nature exacte du furtum mamfestum. Gaius (III, 184) nous rapporte que quatre opinions s'étaient fait jour : les uns considéraient comme voleur manifeste celui qui avait été surpris au moment même du vol ; les autres n'exigeaient que la capture du voleur au lieu même du délit; dans une troisième opinion, était voleur manifeste celui qui n'avait pas encore porté l'objet volé au lieu où il se proposait de le porter ; enfin, des jurisconsultes avaient voulu faire triompher cette idée que, tant que le voleur serait en possession delà chose, il serait tenu de Wciion furti manif est}. Gaius repousse sans discussion la dernière opinion ; il déclare que les deux premières seules sont acceptables, bien que la plupart des jurisconsultes tiennent
pour la seconde; quant à la t prouve, parce qu'elle ouvre la pi fut cependant la troisième opinii dans ses Sentmces (II, 31 , § 2), C et après eux Justinien (Inst., IV cisa ce système en décidant qu tendrait de l'endroit où le voleui porter la chose le jour même di Nous connaissons maintenant fiivinm manifestum et le furl nous allons étudier les règles eth furti.
Cette étude se divisera en cinq § 1 . But de l'action furti.
§ 2. A qui appartient l'action y § 3. Contre qui est donnée l'ac § 4. Extinction de l'action furti § 5. Forme de l'action furti.
SECTION III
DE l'action PUi
§ \ . But de ractiot L'action furti emporte avec el
— Î6 peine pécuniaire au double, au (ripleou au quadruple; 2° rinfamîe (1). Quel était le simple dans Faction furti'i La valeur que le jugé aura à multiplier sera toujours au moins celle de l'objet volé; alors même que cet objet aurait péri ou diminué de valeur depuis le vol ; les risques sont tous à là charge du voleur (L. 4, pr., L. 50 pr., Defurt. ; L. 9, Cod. De fur L). L'objet volé sera considéré réellement, le voleur se fût-il trompé sur sa valeur, ou en eûl-il pris un pour un autre (L. 21 , § 2, /)i? furt.) ; mais si le maniement a porté sur deux objets, et que le voleur n'ait eu Tintenlion que d'en voler un seul, croyant que l'autre lui appartenait, on ne devra considérer que l'objet quil avait le dessein de soustraire (L. 21, § 3, De furt.)\ la règle accessorium sequitur principale conduit à décider cependant que celui qui vole, par exemple, de Targent enfermé dans un sac, vole à la fois et Targent et le sac, bien qu'il ne se soit aucunement soucié du sac. Une controverse s'était élevée entre les jurisconsultes sur le point de savoir si, lorsqu'il s'agit d'une certaine quantité d'objets qui se comptent, se pèsent ou se mesurent, le vol de la partie doit être regardé comme le vol du tout : Ulpien (L. 21, pr. De fart.) décide que c'est la partie volée seule qui devra être multipliée par le juge. La base de la condamnation peut ne pas être la va-
(i) Les principales conséquences de rinfamie étaient les suivantes : perte Anjushononim^ Au jus acctisandl et du droit de donner t>ù do recevoir une procuration ad Mem,
leur de Tobjet volé; si le préjudice causé à la vi( du vol est plus grand que cette valeur, le simple se préjudice causé. Nous prendrons deux exemples les texles : des tablettes qui portaient reconnais^ dune obligation ont été soustraites à leur propriét on ne prendra pas comme base de la condamnatii valeur des tableUes, mais le montant de Toblig dont elles faisaient preuve (L. 27, pr., De furt.] esclave extraneus a été institué héritier; cet escl été volé avant qu'il n'ait fait adition d'hérédit mallre agissant par Faction furti obtiendra une damnation où le simple sera non seulement U v de Tesclave volé, mais en outre celle de l'hérédité Tadition n'a pas eu lieu.
§ 2. A qui appartient l'action furti.
« L'action furti^ nous dit Gains, appartient à qui a intérêt à ce que la chose soit conservée, même qu'il ne serait pas le propriétaire. Aussi i partienf-elle au propriétaire que s'il a intérêt à c< la chose ne soit pas perdue (Gains, 111, 203).» U m fit d'ailleurs pas d'êlre intéressé pour pouvoir int l'action /V/;72; il faut encore que le vol expose la vi( à subir une perte, et non pas seulement à manqu( gain (L. 71, § 1, Z)^ f^fTt.)] il faut aussi que cet ir ait une cause honnête (L. 12, %\^ De ftirt.).
Sîle propriétaire détenait la^hose volée avant que le délit fût commis, et qu'il eût iutérêt à poursuivre la répression du vol, Faction /wr// lui appartiendi cil La loi 47, De furi. montre bien le jeu de ceprinci|>e : « Si la propriété de la chose soustraite a passé d'une p3rsonne à une autre d'une manière quelconque, lac- [\ô\\ furti appartient au propriétaire : par exemple ii riiérilier, au bonorum possessor^ au père adoptif et au légataire. »
L'action furii appartient dans un cas particulier h un propriétaire non intéressé : un esclave déjà vendu, mais non encore livré, est volé entre les mains du vendeur, sans qu'il y ait de faute de la part de ce dernier; l'action /e^r/2 appartiendra au vendeur (L. 80, pr. De furt.)\ cette décision fut probablement inspirée par une raison pratique : si l'on n'avait pas accordi^. l'action furti kvl vendeur, comme on ne la donnait pas à l'acheteur, qui ne pouvait être devenu propriétaire par le seul fait du contrat de vente, le vol fut resté impuni.
De ce que l'action farli est donnée au propriétaire, on tire encore une conséquence qui nous est fournie par la loi 49, pr. De furt. : le créancier d'un débiteur même insolvable ne peut pas agir furti à raison de la chose volée entre les mains de son débiteur. Bien plus, le créancier d'un corps certain n'a pas l'action furti si cet objet a été volé avant que la tradition ne lui en ail été faite (L. 66, § 5 ; L. 85, L. 80,§ 7, De furtX Africain
cependant émet une opinion contraire k c l*auteur des textes que nous venons de ci hypothèse spéciale : il suppose qu'un en donné à son débiteur de payer à Titius, pi ce mandat, sans faire connaître cetto i son débiteur; ce dernier paye entre 1< Tilius ; h qui appartiendra l'action fart cier ou au débiteur? Africain décide q tiendra au créancier, bien que la propri n'ait pu lui être transférée, puisque la, Jus tradition ne se irouve pas ici, la volonté teur de transférer cette propriété à son s'étant pas rencontrée avec la volonté propriété pour la même personne chez taire. D'ailleurs, lorsque le créancier a( ment de la somme due contre son débi lui opposera une exception qui le fera tri condition qu'il cède ses actions à son créi
En dehors du cas que nous venons d'( le propriétaire détenait la chose volée, traire peut, moins souvent, il est vrai, se propriétaire n'était pas en possession de la ou bien alors elle est volée par le détei est volée par un tiers autre que le détei est volée par le propriétaire.
La chose a été volée par le détenteur. — un furtum rei^ si le détenteur a eu Tintenl proprier la chose, un furtum usus^ s'il
ment usé contre la volonté du propriétaire, et Taclion furti appartiendra au propriétaire.
Le détenteur pouvait d'ailleurs être poursuivi également en vertu de l'obligation ex contraclu ou quasi ex coniraclu qui le liait au propriétaire (LL. 33, 71, pr; De/wt. ; 29, pr. XVI, 3; 42, XIX, 2).
La chose a été volée par un tiers autre que le détenteur. — Le détenteur peut alors exercer l'action furti, soit en vertu d'un droit propre, soit parce que, responsable de la chose, il avait intérêt à ce qu'elle lui fût conservée.
Il exerce l'action furti en vertu d'un droit propre : iMorsque la chose était grevée d'un droit d'usufruit, et alors rusufruitier agira au double ou au quadruple à raison des fruits, ou dans la mesure de l'intérêt qu'il avait à ce que le vol n'eût pas lieu; le nu-propriétaire aura d'ailleurs aussi une action dans la mesure de son intérêt (L. 46, § 1, De fur t.). L'action furti appartiendrait à l'usufruitier, même s'il s'agissait de fruits non encore perçus (L. 12, §5, VII, 1). Il résulte de la loi 35, XLI, 3, que si la chose volée n'a pas encore été possédée par rusufruitier, il n'en pourra pas moins agir /wr/i; l'espèce posée par cette loi est la suivante: un esclave a été légué en usufruit, ni l'héritier ni l'usufruitier n'en ont encore pris possession; cet esclave est volé; l'héritier ne pourra pas agir, mais l'action sera donnée à l'usufruitier; 2* lorsque la chose était grevée d'un droit d'usage; 3* lorsque la chose était louée
(L. 14, § 2, De fw't.)\ Faction appartient au propriétaire et au locataire quant aux fruits non encore per* çus^ au locataire seul, s'il les avait déjà perçus (L. 8^, %i^ De furt.). S'il s'agissait de toute autre chose que des fruits, l'action ne pourrait être exercée que par le propriétaire (L. 52, § 8, De furt.)\ V lorsque la chose était détenue par un acheteur de bonne foi (Inst., IV, I^ 15); 5"" lorsqu'elle était l'objet d'un droit de gage (G. III, 204; Inst. IV, I, 14). D'après Paul (L. 15, pr. De furt.)j « le créancier gagiste petit intenter l'action furii à raison de la valeur de la chose volée (in solidum)^ mais il devra restituer au débiteur, sur l'action piyneratifia^ ce qui excède sa créance. » Ulpien, au contraire, donne l'action ftdrti au créancier gagiste et au débiteur constituant (L. t2, § 2, Z)tf /<^^'0 << parce qu'ils sont intéressés tous deux. »
La seconde classe de détenteurs pouvant exercer l'action furtiy comprend ceux qui sont responsables de la perte de la chose qui leur a été confiée. Le principe est ainsi posé par Uipien (L. 14, § 16, De furt.).
a Et puto omnibxa quorum periculo re$ alienmsunt^ veiuti commodati^ item locatif pignoriêve accepti^ si hm subreptœ sint^ omnibus furti actiones competere. »
Les principales applications en sont les suivantes:
TLe créancier gagiste peut être rangé à la fois dans cette classe et dans la première, car s'il a un droit propre à l'action furti. étant intéressé à la conservation de son gage, il est aussi responsable de ce
gage envers le propriétaire (L. 14, § 16, De furi.\ si le vol a été précédé d'une faute de sa part.
V Celui qui reçoit une chose pour un travail salarié, et qui la perd par suite d'un vol, exerce l'action furtik l'exclusion du propriétaire, qui, d'ailleurs, peut recourir contre lui par l'action/oca/i (G. III, 205). Mais si l'ouvrier était insokable en totalité [eod. loc.)^ ou même en partie (Inst., IV, I, 15). l'action ftirii appartiendrait au propriétaire.
3* Celui qui prend une chose à bail (LL. 14, § 12 et 16, 58, 85, De fur t.) ou la reçoit en commodat (G. III, 206), a aussi l'action furti. Une innovation fut réalisée par Justinien pour le cas de commodat dans la loi 22, § 1 et 2. C, VI, 2, constitution qu'il rappelle auxlnstitutes (IV, I, 16) : désormais le commodant, pourra, à son choix, agir, soit contre le commodataire par l'action commodati^ soit contre le voleur par l'action furlt ; l'exercice de l'une de ces actions l'empêchera d'ailleurs de recourir à l'autre; si cependant, au moment où il intente l'action commodati^ il ignore que la chose était volée, il pourra, lors de la découverte qu'il fera du vol, se désister de l'action commodati et intenter l'action furii\ cette faculté lui restera jusqu'à ce qu'il ait été désintéressé par le commodataire.
4'' Pour le cas de précaire, Ulpien s'exprime ainsi : « On peut se demander si celui qui avait reçu en précaire un esclave, a l'action fiirti^ à raison du vol de cet esclave. Et comme il n'y a pas contre lui d'action ci^
vile, parce que le précaire peut être comparé à la donation, — c'est même pour cela qu'un interdit a paru être nécessaire, — il n'aura pas Faction furli. D'ailleurs, je pense qu'une fois l'interdit délivré, il répond de sa faute, et qu'il peut en conséquence intenter l'action furtl (L. 14, § 11, Z)^ /wr/.)»
Ces trois exemples, et surtout le dernier, nous montrent la vérité de la rubrique sous laquelle nous avons placé cette série de détenteurs : il faut, pour que le détenteur ait l'action furti^ qu'il soit responsable du vol ; dans quels cas en sera-t-il donc responsable ? Nous n'avons ici qu'à appliquer les principes généraux; le détenteur sera d'abord responsable du vol, s'il a pris la chose à ses risques et périls, et s'il est engagé à la rendre au propriétaire, quoi qu il arrive (L. 35, § 4, XVIII, 1 ; Inst. III, XXIV, 3); il en est également responsable si le vol a été causé par une faute de sa part (L. 14, § 10,D^/*//r/.),et il semble qu'il faille appliquer ce principe en tenant compte de la théorie de la faute particulière à chaque contrat. Ainsi les Instilutes (III, XXIV, 3) nous disent : « Quidquid sine dolo et culpa
venditom accidit^ in eo venditor securus est Quod si
fugerit homo^ qui veniit^ aut subreptus fuerit^ ita ut ne-
que dolus^neque culpa venditoris iîitervenerit si non
susceperit [custodiam)^ securus est. »> S'il s'agit du précariste, nous avons vu qu'Ulpien ne lui donne l'action furtî que comme conséquence de la responsabilité attachée à sa faute. La loi 14. § 12, Z>^ furt., s'exprime
aiùsi h propos du locataire de choses : « Qtiod si con duxerit quis^ habebit furti actimem^ si modo culpa ejm siibrepta sit res. »
M. Desjardins [op. cii.^ p. 161) signale comme constituant une exception à cette règle que le détenteur en faute seul est responsable du vol, la décisionde la loi 52, § 3, Pro socio^ XVII, 2 : cette loi suppose qu'un accord estintervenu entre des associés, accord en verlu duquel lin troupeau a été confié en œstimatum à l'un d'enfre eux; Ulpien 5 l'auteur de ce texte, décide que l'associé détenteur n est pas responsable de la perte due à un vol à main armée (lalrocinium)^ ou à un incendie, si cetteperte n'aété précédée d'aucune fautede la part de celui-ci qui a reçu la chose en œstiinalum ; maïs, ajoutet-il, si la chose a été enlevée par des voleurs, elle est aux risques de cet associé,parce que celui qui reçoit en œsimaium^ prœslare ciislodiam débet. Cette expression, que nous avons déjà rencontrée dans une hypothèse analogue, nous montre que nous nous trouvons toujours dans la règle, et pour bien saisir le sens du texte analysé, il faut le compléter par un autre texte du mêmejurisconsulte^laloi 17^ § 1, Prœsc. verb,^ XIX, 5; ce dernier texte, s*occupanl du point de savoir à qui sont les risques dans Vdssiimatum^ distingue trois hypothèses : si c'est Vaccipiens qui a spontanément offert ses services au tradens^ il est réputé s'être chargé même des cas fortuits ; si c'est le ti'adens qui les a sollicités, il ne répond plus que de son
dol ; si les deux contractants se sont simplei contrés, ïaccipiens sera tenu de son dol et d( Ulpien suppose évidemment dans la loi 52 soc.^ que l'associé qui a reçu la chose en œsi offert ses services à ses coassociés, et a pris charge les risques — detrimentum^ d'après la ricuhim^ d'après la loi 17, Pr-œsc. verb.^ — ms ques comprennent-ils même les cas de force Non, et ce qui le prouve, c'est que le juriscoi tingue soigneusement dans la loi 52, les dam parmi lesquels il range le latrocintum et Tini furtum^ qu'il met à la charge de Taôsocié est-ce être trop hardi que de voir là une ( entre les cas fortuits et les cas de force m cette conciliation entre deux textes du même suite était acceptée, il en résulterait que 1 dans le contrat estimaloire, n'est soumis ai résultant du /wr/t/m, alors quele/t/r/t^/wn'aé d'aucune faute de sa part, que dans le cas où de ce contrat mettent les cas fortuits à sa ch Quel est le degré de responsabilité du com en matière de vol? Faut-il que le vol soitpréc faute pour qu'il devienne responsable ^ et qi en conséquence, intenter l'action fwiilM. D examinant cette question, croit voir une cerl tation dans Topinioil dos jurisconsultes r trouver des décisions différentes dans les é pieu et d'Africain : <( La responsabilité du
taire, dit-il, est en principe la même que celle du vendeur avant la tradition » : « Le vendeur doit garder la chose comme le commodataire, avec plus de soin qu*il n'en met à ses propres affaires (L. 3, XVIII, 6). » Or, le vendeur exempt de faute ne répond pas du vol envers l'acheteur k défaut d'une convention spéciale. C'est aussi avec le créancier gagiste que le commodataire est comparé...
« D'un autre côlé, pourquoi ce silence constamment gardé sur la faute dans les textes nombreux qui rendent le commodataire responsable du vol ? Ulpien cherche s'il faut lui demander compte et de son dol et de sa faute, et de tous les risques, an et omm peiiculuin^ et, se fondant sur ce que le plus souvent le commodat se forme dans son intérêt, admet avec Mucius qu'il doit répondre et de sa faute et de son défaut de vigilance, culpam prœsiandam et diligentiam (L. 5, § 2, XIII, 6). Ne faire disparaître la responsabilité qu'en cas de force majeure, n'est-ce pas indiquer qu'elle subsiste tout entière au simple cas forluit?ll est permis de croire que les jurisconsultes n'ont pas toujours été d'accord. Ulpien, en adoptant l'opinion de Mucius se contenle de dire qu'elle est verior. Comment expliquer la convention spéciale que nous avons rencontrée dans un texte d'Africain ; si la responsabilité absolue du commodataire avait été unanimement reconnue à l'époque où ce texte fut écrit? » Nous nous permettrons de contester la décision de M« Desjardins^ Il traduit les mots
culpam fit ililigentiam « faute el cas fortuit ; ) pas, ce uous semble, le sens de cette expr notre avis, le mot diligentia n'a ici qu'un sei clant ou plutôt supplétif; c'est comme s'il y a levis ou même simplement culpa. Dans le te Ulpien rapproche le commodat de la vente, d du gage, du contrat dotal, et de la société, 1 séparer de ces divers contrats; et plus loin, la même loi, il donne une application du priu a posé au § 2 : il suppose qu'un cheval de batf prêté en commodat; le cheval périt dans un le risque sera pour le commodant; un esclavi couvreur, tombe du haut d'un échafaudage, a élait employé par le commodataire, les risqu encore pour le commodant. Il importe d'ai remarquer que, aux (ermes du § 3 de la loi lution changerait, si la chose prêtée avait ét( au moment du contrat. Ne peut-on pas m expliquer le silence gardé sur la faute par cei textes qui parlent de la responsabilité du c taire en matière de vol, en remarquant que c extraits d'un ouvrage complet, se rapportaie sairement à un principe antérieur qu'il n'éla soin de formuler de nouveau el que les réda Digeste n'ont pas songé h rappeler? C'est ains peut résoudre Tantinomie que l'on a cru a entre les décisions d'Ulpien et d'Africain. Le délenteur qui, du vivant du propriétaire
droit d'intenter l'aclion /)/;//, aura ce droit môme après la morl de ce dernier; mais si c'est le détenteur responsable qui vient à mourir, Tactioii n'appartiendra pas à son hérédité, mais au propriétaire (L. 14, § 14, Defurt.).
Le vol pourrait léser plusieurs personnes; les différentes actions qui naîtraient du vol ainsi commis seraient indépendantes les unes des autres (L. 46, § 5, De furl.), et le voleur encourrait plusieurs peines dont lesimple serait l'intérêt dechacune des victimes(L.74, De fur t.) Il en serait ainsi si l'on se trouvait en face d'un délenteur qui aurait Wo^Won fiirti parce qu'il avait intérêt à ce que la chose ne fût pas volée. S'il n'avait Taction furli qu'à raison de sa responsabilité, elle lui appartiendrait à lui seul, mais un règlement de compte devrait intervenir avec le propriétaire. Ainsi, le créancier gagiste devra restituer à son débiteur la différence entre le montant de sa créance et ce qu'il a obtenu à titre de peine sur l'action /)//// (L. 15, ^v. De furt,); d'après Justinien (L. 22, § 3, 04. De fiirt.)^ au cas où le commodataire aurait intenté Faction furli^ Papinien, hésitant, avait tantôt accordé, tantôt refusé au propriétaire le droit de demander au commodataire la « summa pœnafis » qu'il avait reçue du voleur; Justinien l'attribue définitivement au commodataire.
Nous venons d'examiner les cas où le délenteur a l'action ft^rii; nous avons dit que cette action Igi était accordée lorsqu'il y avait intérêt; mais, àcettepre^
mière condition, il faut en ajouter une î nécessaire que l'intérêt dont se prévau et en cela il ne diffère pas du proprii source honnête : « Ttim is cujiis intere actioiiem si honesla causa interest (L. H , J loi 12, § 1, De fnri., fait une première ce principe : elle refuse Vaction furii au mauvaise foi, et la loi 14, § 4, /)(? fur t. ] tour au voleur volé. Deux exceptions dans les textes : la loi 48, § 4, s'exprime vous ai chargé de fouler un vêtemenl insu ou malgré moi, vous avez prêté c commodat à Titius, et que ce vêteme entre les mains de Titius, l'action furH vc parce que vous deviez veiller sur la m'appartient aussi contre vous, parce deviez pas prêter Tobjet, et qu'en le faii commis un vol; ainsi, dans ce cas, le vol tenter Faction /(o-ti. » La loi 67, § 4, Z sant qu'un vol a été commis par un e préjudice de celui-là même qui a volé c cide que le voleur n'en aura pas moin contre le maître de l'esclave « afin que les crimes de ces esclaves ne demeuren mais aussi afin qu'ils ne deviennent pas gain pour leurs maîtres, car la plupar pécules de ces esclaves sont augment de ce genre. »
Im chose a été volée par le propriélave entre les mains du détenteur. — La loi 87, De furt. prévoit le vol d'un gage opéré par le propriétaire entre les mains du créancier : « L'action /i/r/f appartient au créancier dans la mesure de la valeur du gage, et non du montant de la dette; mais lorsque le débiteur lui-même a soustrait le gage, on admet une solution contraire: le gagiste obtiendra sur Tacfion furti le montant de la somme due et des intérêts. » La loi 79, De furt. complète la loi précédente : « Si le débiteur a soustrait le gage, ce qu'il a payé sur l'action furti ^ il ne le recouvre en aucune façon. »
La loi 53, § 4, De furt^ s'attache à une autre hypothèse : « Si vous détenez ma chose, en vertu d'une donation à vous faite par autrui, et que je la vole, l'avis de Julien est que vous pouvez agir contre moi par l'action furti^ si toutefois vous aviez intérêt à conserver la possession ; par exemple s'il s'agit d'un esclave au sujet duquel on a intenté contre vous une action noxale, ou que vous avez soigné alors qu'il était malade, de telle sorte que vous pouvez alors exercer justement un droit de rétention à l'égard du revendiquant. »
La même décision serait donnée s'il s'agissait d'un commodataire, qui n'aurait l'action furti que s'il y avait intérêt (L. 15, § 2, De furt.)^ mais le commodataire qui n'aurait pas l'action furti ne serait pas tenu de l'action commodati directa (L. 59, De furt.).
Nous avons jusqu'ici déterminé les conditions qui
sont nécessaires pour pouvoir intenter Tactioi sans nous préoccuper d'un élément, qui, s'il ne pas clairement des textes, peut au moins s'en d logiquement : Faut-il pour pouvoir intenter 1 furti^ y avoir non- seulement intérêt, mais encor la propriété ou la possession de la chose au ra du vol? M. Pellat [Texte-^ chohh, p. 102), et M. rias {Théorie des contrats innommés^ p. 292) adn l'affirmative; M. Desjardins (<>/>c77., p. 172), mont bieu que cette doctrine ne s'est pas établie san culte; il n'y voit que le développement de cett que, fort ordinairement, la personne, lésée par est en même temps celle entre les mains de laqu trouvait l'objet dérobé : « Avec le temps, dit-il, le furttim fut soumis à des règles plus précises, on chercha plutôt à en restreindre qu'à en étendr plication, les ressources nouvelles du droit l'ayai due désormais inutile dans beaucoup de cas, on cha à ce caractère, on le regarda comme esseu l'on exclut les hypothèses où on ne le rencc pas. »
L'action furti, comme toutes les autres actioi peut être exercée que par un père de famille ; c dant, dans certaines hypothèses particulières, o mit au fils de famille de l'exercer à titre d'action (iCs hypothèses sont précisées par la loi 18, § jud.^ V, i : (( Si un fils de famille veut agir en ju à raison d'un délit, dont l'action appartient au
nous lui permettons d'agir, pourvu que personne ne puisse agir au nom du père. Ainsi Julien a décidé que si un fils de famille s'est éloigné pour s'acquitter d'une légation ou pour faire ses études, et qu'il soit victime d'un vol ou souffre une injure, il pourra agir par une caclion utile, afin que les délils ne restent pas impunis, par cette seule raison que le père est absent et ne revient pas, ou que, alors qu'il est revenu, le coupable prend la fuite. »
§ 3. Contre qui est donnée Caclion furti.
VdiC[\on fur ti est donnée en général contre l'auteur du vol et ses complices. Elle peut cependant, dans certains cas, être donnée contre d'autres personnes que celles que nous venons de désigner : nous faisons allusion aux vols commis parles fils de famille et les esclaves, et àl'action noxale donnée contre le maître ou le père de famille. 11 ne faut d'ailleurs pas croire que l'action noxale soit une action particulière donnée contre le maîlre : c'est l'action pénale ordinaire détournée du but vers lequel elle devait être dirigée rationnellement. L'action noxale n'est donnée qu'à raison du délit de l'esclave, et ne peut pas l'être à raison du délit du maître : si Ton suppose un vol avec violence accompli par un esclave sur l'ordre de son maître, il naîtra au profit de la victime deux actions : une action (lirecle fondée
sur Tobligalion du maître, une action noxale fond sur l'obligation de Tesclave. D'ailleurs la personne 1 s5e par le délit devrait choisir entre Taction direc el Taclion noxale (L. 4, § let3, IX, 4). Si le v commis par Tesclave sur Tordre de son maître était toi simple, le maître seul serait obligé et Faction nox2 ne naîtrait pas. Mais que doit-on entendre par Tord du maître nécessaire pour faire naître une action ( recle contre lui? Celsus assimilait la tolérance du mi tre à un ordre formel et décidait, au moins quant furitan.qwe le maître et Tesclave étaient obligés, alo même que le vol avait été commis par ce dernier ù mino scicnteet non prohibente.
L'action noxale est donnée contre quiconquepossèi Tesclave coupable animo domini^ de bonne ou de ma vaise foi, et qui, de plus, a cet esclave in potestale : i ce qu'il faut qu'elle soil excrcéeconlre le possesseur ( déduit qu'elle ne sera pas donnée contre le proprii taire qui ne possède pas (L. 21, C, 6, 2. — L. H, 4), contre le simple détenteur, tel que le commodataii ou le dépositaire (L. 22, 9, 4), contre le créancier g giste et le précariste (L. 22, § 1, 9, 4) et l'usufruitie Cependant, comme ces trois dernières classes de pe sonnes et en général (ous ceux qui ont un droit ré sur Tesclave, ont un intérêt qu'il faut prendre en co sidération, on leur accorde la faculté de défendre l'action noxale en leur propre nom, par conséquei sans fournir la c^nlion juclicalum solvi^ mais cela i
.^awri
supposant que le maître soit absent ou ne veuille pas défendre (L. 17, § 1 ; L. 26, § 6; L. 27, pr., 9, 4).
L'action noxale ne peut pas non plus êlrc intentée contre le propriétaire qui n'a pas Tesclave in poteslale^ c'est à-dire qui n'a pas en fait l'esclave à sa disposition, et ne peut ni l'exhiber, ni le livrer. Si l'esclave est en voyage, ou s'il a pris la fuite, quoique possédé par le dominas^ il u'^sii^di^in poleslate {L. 21, § 3, 9, 4); il en serait de même si l'esclave était tenu en gage par un créancier du maître, à moins que ce dernier n'ait de l'argent disponible pour acquitter sa dette et reprendre son bien (L. 21 , § 1 , 9, 4). Mais le maître dont l'esclave est entre les mains d'un dépositaire ou d'un précariste, de même que celui qui a donné son esclave en commodat sans terme fixe, a l'esclave in poleslale, et c'est contre lui qu'on intentera l'action noxale. Un cas cependant se présentait dans lequel une personne n'ayant pas la poteslaSy pouvait néanmoins être tenue de l'action noxale. Si. dans une interrogalio in Jure, Titius avait répondu faussement qu'il était propriétaire de l'esclave coupable, le demandeur agissait contre lui en vertu du principe qu'une réponse faite devant le magistrat oblige son auteur çuosi ex contractu (L. H , § 9, 11, 1). L'action était donnée tioxa/iier ; mais, à la différence du domimis, celui qui se présentait ainsi pour défendre l'esclave d'autrui, devait, m ///r^, fournir la satisdatio judicatum soivi (L. 39, §1,9, 4).
De tout ce qui précède, il résulte que tant que l'ac-
lion noxale n'a pas été intentée, elle ne se fixe comme les autres actions personnelles, sur un déterminé une fois pour toutes. A cet égard, el essentiellement mobile, elle subit toutes les vici des de la possession elle-même. De là la niax noxalis aclio caput seqintur^ ou noxa caput seq Ainsi Tesclave délinquant vient-il à mourir, W noxale s'éteint (L. 39, §4; L. 42, § 1, 9, 4). S'il cl de maître avant la litis coniestatio^ Faction se d contre le nouveau maître ; s'il est aflfranclii, Ta noxale se transforme en une action directe qui intentée contre Taffranchi lui-même. La règle caput sequitur ne s'applique plus lorsque la pers atteinte par le délit n'est autre que le possesseu même (L. 2J, C, 6, 2; G. IV, 78) ; il en résulte f l'esclave commet un vol au préjudice de celui ( possède de bonne ou de mauvaise foi, et que, tard, il revienne entre les mains du véritable pro taire, l'action noxale ne pourra pas être intentée tre ce dernier par l'ancien possesseur (L. 21, C, ( Supposons qu'un vol a été commis au préjudice à tins par ui esclave appartenant à autrui; avant b contestation Titius acquiert la possession de l'es délinquant, l'action née ex deticto sera-t-elle défin ment éteinte, en sorte que, si, plus tard, l'es vient à être aliéné ou affranchi, une poursuil pourra être intentée soit contre l'acquéreur, soit tre lui-même? Selon les Proculiens, l'action étail
lement paralysée par un obstacle temporaire (G. IV, 78) et lorsque cet obstacle avait disparu, il n'y avait plus auiMiu motif pour refuser Faction à la personne lésée. D'après Topinion sabinienne, consacrée par Justinien (Inst., §6, 4, 8), Faction était détînitivement éteinte.
Nous avons supposé jusqu'ici que Tesclave délinquant appartenait à un seul maître ; il faut examiner maintenant les différentes espèces qui peuvent se présenter lorsque l'esclave appartient en indivis h plusieurs propriétaires.
Un vol a été commis par un esclave commun à plusieurs maîtres au préjudice d'un extraneus^ et l'esclave a délinqué dominis ignorantibus. Le demandeur peut actionner pour le tout celui des maîtres qu'il lui plaît, et le recours du communiste condamné contre ses copropriétaires aura lieu au moyen de l'action commuai dividundoy à moins qu'il ne s'agisse de cohéritiers et d'un servus hereditarius, auquel cas l'action familiœ erciscundx remplacerait l'action communi dividundo.
Un vol a été commis par un esclave commun au préjudice de l'un de ses maîtres. Si le délit a été accompli sur l'ordre d'un des propriétaires, celui-ci sera seul poursuivi et i?i solidiim ; s'il a été commis à l'insu de tous, les jurisconsulte» romains refusaient l'action noxale au copropriétaire lésé (L. 14, 11, 3; L. 43, §12, De furt.\ L. 16, 10, 2) : a Parce que, dit Ulpien, il ne faut pas qu'il soit au pouvoir de l'esclave de se choisir un maître parmi ceux qui ont sur lui un droit
de propriété (L. 27, § I, 9, 2). » Julien donne un autre motif du refus de Taction : « Lorsqu'un esclave commun, dit-il, s'est rendu coupable à Tégard de l'un de ses maîtres d'un fait qui semblerait devoir donner naissance à l'action de la loi Aquilia, cette action ne natt pas, parce que si le dommage avait été causé à un étranger, celui-ci pourrait agir contre le second maître pour le tout par l'action de la loi Aquilia ; il en est de même lorsqu'un vol est commis par un esclave commun au préjudice de Tun de ses maîtres, ce dernier ne peut pas agir contre son copropriétaire par l'action furlx^ mais il peut agir par l'action communi dmdundo. » Julien veut dire ici que les obligations réciproques des copropriétaires tiennent en échec l'action pénale que le maître lésé voudrait intenter contre l'autre maître. L'action communi dividando qu'on accorde dans ce cas au copropriétaire, bien que restant toujours rei persecutoria^ prend un certain caractère noxal, en ce sens que le défendeur se fait tenir quitte en cédant sa part de copropriété; de ce caractère il résulte également que Faction communi dividundo pourra être intentée par la partie lésée contre le cessionnaire de son copropriétaire. Enfin la victime du vol n'a plus aucune ressource si l'esclave devient libre, ou s'il vient à mourir.
Si les copropriétaires avaient ordonné le vol commis an préjudice d'un extraneus, ou l'avaient même simplement toléré, la victime aurait le choix entre l'action
noxale et Taction directe. Si Tun des maîtres avait connu le vol, tandis que l'autre l'avait ignoré, le premier serait tenu directement et le second uoxaliler.
11 nous faut maintenant examiner le cas où un vol a été commis par plusieurs esclaves se trouvant sous la même dominicapotestas. Si l'on suivait en pareille circonstance les r^.gles ordinaires qui régissent l'action noxale, le maître serait placé dans l'alternative ou de réparer le préjudice autant de fois qu il y a d'esclaves ou de les abandonner tous à la personne lésée. Le préteur, pour obvier A cet inconvénient, avait rendu l'édit Si familic fartum fevisse ihcetur. Aux termes de cet édit, le maître, à la condition toutefois qu'aucune connivence no pût lui être reprochée, avait le choix entre l'abandon noxal de tous ses esclaves ou le payement, à titre de iiiis œstimatio, d'une somme égale à celle qu'aurait dû payer un homme libre coupable du vol(L. 1, 47, 6). On imputait sur le montant de lapeine la valeur des esclaves déjà livrés (L. 31 , 9, 4). Le maître qui avait acquis, postérieurement au vol, les esclaves appartenant à différents propriétaires au moment du délit, qui s'étaient alors réunis pour le commettre, ne pouvait pas se prévaloir du bénéfice de l'édit (L.3I,9, 4).
Une action ressemblant fort k l'action furti^ quant h ses résultats tout au moins, mais qui appartient au droit prétorien, et est qualifié» in factuin^ est donnée contre les armateurs et aubergistes, a raisou des vois
commih sur les navires et dans les auberges au pré^ (lice des passagers ou des locataires. L'armateur lauborgisle sont responsables des vols commis par 1 personnes qu'ils emploient (L. un. pr,, § 1, G, 7, 47, l si ces personnes sont des esclaves à eux apparlenar ils peuvent en faire l'abandon noxal ; l'action est mer donnée contre l'armateur sous formé d'action utile le vol a été commis par l'esclave d'un des employés la navigation (L. 7, § 3, 4, 9). L'aubergiste est souai à l'action à raison des vols commis par les personn qui logent habituellement dans l'auberge (L. un., § 47, 5 ; L. 7, § 1, 4, 9). L'armateur n'est pas respo sable desvols commis au préjudice des personnes qu emploie (L. 7, § 2, 4, 9». Le propriétaire de l'obj» volé a le choix entre l'action furti contre le voleur Faction m factum contre l'armateur ou l'aubergist et il peut cumuler ces deux actions.
Après avoir exposé les cas où l'action /e/;7/ ou ui action m facium peut (^.tre intentée contre celui q n'est pas l'auteur du vol, il faut examiner ceux où Ta tioH furii ne peut pas être intentée contre l'auteur t vol. Ces différents cas peuvent se diviser en deux cat gories : dans la première, l'action furii est refusée c vertu des principes généraux du droit pénal, lorsqii le vol a été commis par un impubère non doli capasi dans la seconde, l'action furii ne naît pas à raison d( rapports qui existent entre les parties. (Vest de cet
seconde catt'igorte que nous allons nous occuper spécialemenf. L'action furti n'esl pas donnée :
l"* Entre époux : Nam^ in honorem matrimonii, turpis actio adversus uxorem negalxir (L. 2, 25, 2). Et la loi 1, eod tit,^ s'exprime ainsi : « L'action particulière vermn amotarwn a ét<5 donnée au mari contre la femme dont il s'est séparé par le divorce, parce qu'on n'a pas voulu qu'il pût aj^ir contre elle par l'action furti\ certains jurisconsultes, tels que Nervaet Cassius, pensent même qu'elle ne commet pas de vol lorsqu'elle soustrait la chose de son mari, parce que le mariage la rendue en quelque sorte propriétaire de cette chose; d'autres, tels que Sabinus et Proculus pensent qu'elle commet un vol, comme la fille pourrait en commettre à l'égard de son père, mais que le droit n'accorde pas l'action furii\ c'est aussi l'opinion que Julien adopte ajuste titre. » L'action furli serait d'ailleurs donnée contre celui qui aurait aidé la femme dans l'accomplissement du vol commis au préjudice du mari de cette dernière (L. 52, §1, De furt.)\
2* Lorsqu'un vol a été commis par un fils au préjudice de son père ou un esclave au préjudice de sou maître. Les Institutes (IV, 1, 12) nous disent que la raison du refus de l'action furti est que « nec ex alia ulla causa potest inter eos actio nasci. »
Le maître aura d'ailleurs contre le tiers instigateur du vol commis par un esclave l'action servi corrupù (L. 1, pr., § 5, 11, 3). Le fils de famille, alors même
qu'il a uti pécule castrense n'est pas soumis à lac furti^ mais Ulpien (L. 52, § 5, De fart.) donne au une action utile ; si un esclave compris dans ce pé commettait un vol au préjudice du père de famille esclave serait tenu de raction/i^r//(L. 52, § i, De/ii
3** Lorsqu'un vol a été commis par un père de fai au préjudice de son fils. — 11 faut, pour que cette pothèse puisse se réaliser, supposer un fils de fai émancipé, donné en adoption au propriétaire d'ur cule casfrense \ la. loi 52, § 6^ De /urL donne Tac furti au fils, mais il est probable, en raison du ca tère infamant de cette action, qu'elle devait être lifiée in factum.
V Lorsqu'il s'agit d'un vol commis par un pairo préjudice de son affranchi (L. 91, De fart).
5° Par un affranchi ou un client au préjudice de patron, ou par un mercenaire au préjudice de ( qui a loué ses services (L. 89, De furl.).
U n'y a pas en latin d'expression qui ronde pa seul mot, le mot français complice : lorsque les t( nous parlent du complice d'un vol, ils nous disent c'eslcelui cujus ope consilio furlum factwn est. Que le sens précis de cette expression? Gains au C. § 202 nous dit : (c Parfois ceux qui n'ont pas comuG vol sont tenus de l'action fiirti^ tels sont ceux qu aidé avec intention à accomplir le vol; parmi cei on doit ranger celui qui a fait tomber les écus de ^ main afin qu'un autre puisse les soustraire, ou
s'est placé devant vous pour qu'un autre les dérobât, ou celui qui a mis en fuite vos brebis ou vosbœufs,afin qu'un autre s'en emparât : telle était la décision des anciens jurisconsultes en ce qui touche celui qui a dispersé un troupeau à l'aide d'une étoffe rouge. Mais si ces actes ont été commis par plaisanterie, et non dans l'intention de commettre un vol, nous nous demanderons si Ton ne doit pas donner Faction utile de la loi Aquilia, puisque la loi Aquilia, relative au dommage, punit même la faute. ♦> Et Justinien ajoute (Inst. IV, 1 , 1 1) : « Mais dès que c'est avec l'aide de Maîvius que Titius a commis le vol, tous deux sont tenus de l'action furli, 11 est réputé aussi avoir aidé avec intention l'auteur principal dans l'accomplissement du vol, celui qui, par exemple, a appliqué des échelles aux fenêtres, brisé les fenêtres ou les portes afin qu'un autre pût perpétrer le vol, celui qui a prêté des outils pour les briser, ou des échelles pour les appliquer contre les fenêtres, sachant dans quel but il les prêtait. » Ainsi est considéré tout d'abord comme complice celui qui a, avec connaissance, aidé ou assisté l'auteur principal de l'action dans les faits qui l'ont préparée ou facilitée, ou dans ceux qui l'ont consommée; ainsi que celui qui a procurédes instruments outout autre moyen qui aura servi \\ l'action, sachant qu'ils devaient y servir: ce sont là à peu près les termes de Tart. 60 du Code pépénal, et ils rendent fidèlement la pensée des textes que nous venons de citer. Mais si Gaius et Justinien
exigent, pour qu'il y ait complicité, que celui qui a aidé l'auteur principal, Tait fait en connaissance de cause, il n'en fut pas toujours ainsi : Poniponius permet, en effet, d'agir fiirti contre celui qui a donné la chasse à un paon échappé, si ce paon a été dérobé par un tiers, sans qu'il soit nécessaire que le premier ait eu la pensée de faciliter le délit au second (L. 37, De fart.).
Notre Code pénal n'admet pas que celui qui donne le simple conseil de commettre un délit doive être considéré comme complice : il faut, pour que ce résultat soit atteint, que le conseil soit accompagné de dons, promesses, menaces, abus d'autorité ou de pouvoir, machinations ou artifices coupables. En était-il de même en droit romain? Sur ce point, des décisions différentes sont fournies par le Digeste et par les Institutes. Ulpien (L. 52, § 23, Z>^/</r/.), décide que celui qui a persuadé à un esclave d'effacer le nom du propriétaire de celui-ci d'un acte de vente est tenu furti. Mais il faut remarquer que celui qui conseille à un esclave de prendre la fuite, n'est pas complice du furttwisui commis par l'esclave; il en serait autrement si l'esclave fugitif volait, en s'enfuyant, certains objets à son maître (L. 36, § l^De furt.)\ il en serait également autrement si le conseil de prendre la fuite était donné à un esclave qui a été ensuite volé par un tiers (L. 36, pr., De flirt.). Les Institutes (IV, 1,11, m /?w.), nous disent : « Certe qui nullam opem ad furitim faciendum adhibuit^ sed tanlum consilium dédit ^ atque hortatm est
ad furlumfaciendtim non ienelur furti. » Comment concilier le Digeste et les Inslitutes?0nae8sayé de résoudre lanlinomie endisant que les Institutes prévoient un avis indéterminé, et le Digeste une provocation accompagnée d'indications ou d'instructions. 11 est peutêtre plus sage de se résigner à ne pas essayer d'expliquer la différence qui existe entre ces textes, et de ne voir là qu'une de ces contradictions malheureusement trop fréquentes dans l'œuvre de Justinien, et dont il faut renoncer à fournir la clef.
Le complice par recel, autrefois en butte à Faction furti concepti^ s'est vu soumis, depuis la disparition de cette dernière action, à l'action furti ordinaire; celui qui recelait sciemment un voleur était également tenu furti {L.i%,%i, De furt.).
11 importe de remarquer que le complice n'est jamais tenu que de Faction /i/r/inec manifesti{L. Zi^Defurt.).
§ 4. Forme de r action furti.
Caius (IV, 37), en parlant des actions fictices, cite comme pouvant prendre cette forme l'action furti^ et il nous donne ainsi la formule de Vintentio de cette action : « Judex esta ; siparet ope comiliove Dionis... filU furtum factum essepalerœ aurese^ fuam ob rem eum^ si eivis JRomanus esset^ pro fure danmum decideret^ etc. »
De grandes dillicultés se sont élevées sur le poini savoir quelle était la signification exacte de ces c niers mots. Cujas (Obs., XV, 11), traduit les nr « pro fure damnum decidere » par leurs équivale <' de fuvto pacisci » ; il fait remonter cette expressic la loi des Douze Tables, et la rattache à ce faitqu pacte suffisait pour éteindre Faction furti. M. Ke [De la procédure civile el des actions chez les Borna p. 64), traduit « an pro fure damnum decidere opo ret » par les mots « si le défendeur était oui ou i tenu à réparation vis-à-vis du demandeur à raison tel vol déterminé. » Telle est aussi l'opinion de B( mann Holweg [Dasarœmische Civilprocess., § note 32). M. de Savigny [Traité de droit rom^ cipp. XIV, n. XX) estime que le mot decidere^ étant j large que le mot dare^ avait pu comprendre en mê temps que les peines pécuniaires les peines cor relies, au temps où elles étaient encore infligées au manifestus. L'action furti était in jus concepta (G. 45).
Une autre controverse s'est élevée entre les aute au sujet de la formule présentée par Gains : les m ope consiliove qui y sont relatés, se trouvent-ils mê dans la formule de l'action dirigée contre l'auteur p cipal du vol, ou sont-ils réservés à celle que l'on do contre le complice ? Il est à croire qu'ils devaient trer dans toute formule d'action furti^ et cette opii s'appuie sur un passage de Cicérou [De nat. Deor.^
30), où rapportant les mots ope consilioque^ il parle certainement d'un auteur principal.
§ 5. Extinction de r action furti.
Une particularité remarquable de l'action furti manifesti est que, bien que prétorienne et pénale, elle n'en est pas moins perpétuelle : cela tient h ce qu'elle a adouci le droit civil en substituant une peine pécuniaire aux peines corporelles prononcées par la loi des Douze Tables. Quant à l'action furti nec manifesti^ elle est naturellement perpétuelle, en sa qualité d'action civile.
L'action furti s'éteint ip^o jure ou exceptionis ope.
Elle s'éteint ipso jure :
1* Par la mort du coupable (L. 41, § 2, De furt.)^ ou lorsque celui-ci tombe entre les mains de l'ennem avant la litis contestation cela soit d'ailleurs dit en tenant compte de la théorie àixjus postliininii (L. 1 , § 3, 47, 1).
V Lorsqu'un pacte de non petendo intervient entre les parties. On sait qu'il y a là une grave dérogation à l'effet des pactes, qui, en règle générale, n'éteignent les actions ({w' exceptionis ope. Mais la loi des Douze Tables avait permis de transiger sur le vol, en même temps que sur les injures, et les actions à celte époque ne pouvant s'éteindre qix'ipso jure^ le^ droit classique
dut reconnaître au pacte transactionnel c à propos (le ces deux délits un effet pleir ne comportèrent pas plus tard les pact sur d'autres matières. Ce pacte était con nul s'il avait pour objet un vol futur.
3"* Lorsque le coupable tombait sous de la victime du vol. Nous avons vu qu troverse entre les Proculieiis et les Sab point de savoir si, lorsque Tobstacle mii de faction disparaissait, Taction revivait considérée comme définitivement éteint
4* Par la prescription de trente ans, e Constitution de 424.
L'action furti s'éteint exceptionis ope :
1' Lorsque la victime du vol a défén celui qu'elle présume être coupable ; d opposer à l'action furti intentée contre 1 jurisjurandi (L. 13, § 2, 12, 2). La lo furt.y s'exprime même ainsi : « Si quel qu'il n'était pas coupable d'avoir volé t qu'ensuite il soustraie la chose dont il s furti ne peut pas être exercée. »
V Lorsque, le vol ayant porté sur pli l'action furti a déjà été intentée à raison uns de ces objets, l'exception furti una tera au voleur, si une nouvelle action, te pression du vol des objets non compris mière, est intentée contre lui.
DES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DU VOL DE L'ESCROQUERIE ET DE L'ABUS DE CONFIANCE
INTRODUCTION
Lorsqu'on se trouve en présence d'un fait qui semti tomber sous Tapplication de la loi pénale, deux que tions se posent nécessairement : ce fait a-t-il été ré( lement prévu par le législateur? au cas de Taffirm tive, sous le coup de quel texte tombe- f-il? Lapr miëre de ces questions ne peut évidemment pas et résolue avant la seconde , elles se mêlent et s'entr croisent toutes deux; si, après avoir examiné tous 1 articles de lois dans lesquels Tespèce donnée sembl rait pouvoir rentrer, le jurisconsulte décide qu'auci de ces articles ne lui est applicable, la première que tionse trouve résolue parl'examen même de la second
^ 60 — si, au contraire, il répond que le fait est un délit, et qu'il est puni par un texte qu'il désigne, on peut, tout en étant de son avis sur la première partie de cette proposition, contester l'exactitude de la dernière, montrer que c'est à tort que Ton appliquerait alori la loi indiquée, et prouver qu'il faut s'en rapporter h une autre pour la répression du délit dont il s'agit.
Les discussions qui s'élèvent sur les points que nous venons d'indiquer ont une importance extrême : c'est une vérité vulgaire et banale que la loi ne peut frapper qu'après avoir averti, qu'au risque de laisser impunies certaines actions qui peuvent paraître et sont en eCfet d'une haute immoralité, on doit, lorsqu'on est chargé d'appHquer un texte pénal, se renfermer strictement dans ses termes, qui ne seront pas torturés et forcés de façon à dépasser la pensée réelle du législateur; c'est une conséquence de cette vérité qu'on doit réprimer chaque délit dans la mesure exacte qui nous a été imposée par la puissance souveraine, sous peine de reculer d'un siècle en arrière, et d'en revenir, par une voie détournée, à l'ancien système des châtiments arbitraires. La nécessité de peser avec soin les expressions de la loi ne se rencontre nulle part plus que dans le sujet qui va suivre : le vol, l'escroquerie et l'abus de confiance sont séparés par des différences si minces, les caractères qui les distinguent sont quelquefois si peu appréciables que l'interprète, pour se prononcer en connaissance de cause, doit examiner avec un soin
minutieux et le fait incriminé et le texl d'autre part, il ne doit pas se laisser entr inconsidérément dans une de ces trois délits des actes qu'un observateur supei y ranger, mais qui, dans Tétat actuel de ne relèvent que de la conscience de celui plit. De là des difficultés surgissant à ch des controverses continuelles, nécessitai se produisent en juslice, Tinlervention s( de la Cour suprême, de là aussi, de la cette juridiction supérieure, des arrêt peut-êlre êlre critiqués comme ne tenani ment compte des règles strictes d'une juridique.
La matière de cette étude se réduit à l'analyse des éléments constitutifs du ' querie et de l'abus de confiance, relev ticles 379, 405. 408 du Code pénal. Nou dans trois chapitres successifs les can délits, tels qu'ils nous sont indiqués par nous venons de citer; nous y analyseroi précierons les diverses solutions propos( trine ou adoptées par la jurisprudence.
DES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DO VOL
Nous avons déjà étudié les éléments constitutifs du vol chez les Romains; nous avons vu la largeur delà définition qu'ils donnaient de ce délit ; on peut faire la même observation sur Tune des lois qui régirent les Francs : la loi salique, telle qu'elle résulte de la refonte qui en fut faite sous Gharlemagne, renferme un titré De furtis diversis où Ton voit réunis une foule de délits assez dissemblables ; le fait de labourerel d'ensemencer le champ d' autrui, d'interdire à un homme conduisant une charrue l'entrée d'un champ ou de l'en expulser une fois qu'il y est entré, de conclure une affaire avec l'esclave d'autrui sans le consentement du maître de ce dernier, sont rangés sous ce litre, ainsi que l'incendie du bois appartenant à autrui et le bris de clôture.
Il faut arriver jusqu'au xvni' siècle pour rencontrer dans les écrits des criminalistes de cette époque une définition du vol qu'on chercherait en vain dans les coutumes. « On entend par vol, nous dit Jousse (1), toute soustraction et enlèvement frauduleux du bien d'aulrui dans le dessein de se l'approprier ou de s'en
(1) Traité de la just. crim. en France, part. 4, lit. LVII, art. i .
servir sans le consentement de celui à qui il appartient. » 11 croit ainsi, c'est lui-même qui Taffirme, traduire la définition que Paul donnait du furtiim. Aussi ne faut-il pas s'étonner de le voir étendre d'une façon inopinée la notion du vol à des cas qui, certes, ne sauraient en aucune façon rentrer dans la définition qu'il vient de donner : le souvenir du droit romain pèse sur ses développements; il traduit mal la phrase de Paul, et il relève ensuite des exemples dans les textes de la compilation justinienne en y ajoutant ceux qu'a pu lui fournir la pratique moderne. C'est ainsi qu'il range au nombre des vols (1) le stellionat, la vente à faux poids ou mesures, le fait de chercher à gagner l'argent d'un enfant, d'un valet ou de toute autre personne, qu'on sait ne lui point appartenir, celui du créancier qui redemande une seconde fois à son débiteur l'argent qu'il a.reçu de lui pour sa dette, sachant que ce débiteur a perdu sa quittance. Est aussi coupable du vol celui qui, pour se faire remettre de l'argent, emploie certaines manœuvres frauduleuses; celui qui, par exemple, se présente faussement comme mandataire du créancier afin de toucher aux mains du débiteur la somme qu'il dit être chargé de recevoir, celui qui allègue mensôngèrement l'existence d une créance pour en recevoir le montant, celui qui se fait nourrir par le fermier d'un seigneur comme étant envoyé par ce dernier. Si l'abus de confiance est, comme dans le droit (1) Eod. loc, art. 2, 14 etsuiv.
romain, considéré comme vol (J), le fait que 1 mains appelaient fiirlum usus ne peut plus en qu'une réparation civile (2). Il est facile d'ex| pourquoi Ton s'attachait aussi peu, dansTanciei à cataloguer les délits; les peines étaient la plu temps arbitraires, ou du moins lorsqu'il arrivait loi prît le soin d'eu indiquer une, elle en fixait li mum en ajoutant presque toujours « sans préjui plus grandes peines, s'il y échoit ; » il y avait do peu d'intérêt à classer tel ou tel délit sous telle c rubrique. Aussi Muyart de Vouglans suit-il l'e: de Jousse : c'est en les qualifiant de vols contre k du commerce qu'il parle (3) de l'usure, de la b route h'auduleuse et du monopole; il entend pf dernière expression l'accaparement, les coaliti( marchands dans le but de ne vendre leurs ma dises que dans un certain temps, et à un cerla qui ne pourrait être diminué, ou de vendre de chandises d'une qualité pour une autre, ou I vendre des marchandises gâtées pour de bomies procurer la disette de ces marchandises en arrè vaisseaux qui en sont chargés, et en mettant < veaux impôts, enfin le concert des artisans el preneurs de certains ouvrages dans le but de dei un certain prix pour leurs salaires, et de ne poi tinuerlesouvrages et entreprises qu'ils ont comn
(i) Eod, loc, art. 3, § 1, 21 et suiv. — (2) Eod, loc. S 2, 25 et suiv. — (3) Lois crim. de France^ liv. III, til
Les lois du 19 juillet el du 25 8eptembre-6 octobre 1 791 , pas plus que la loi du 3 brumaire an IV ne portent de définition du vol ; la législation intermédiaire s'en rapportait donc sur ce point à la législation de l'ancien droit , et notamment aux ouvrages des criminalisles du xvni* siècle, et il faut arriver jusqu'au Code pénal de 1810 pour trouver la première définition du vol qui ail été inscrite dans un recueil de lois françaises. L'art. 379 de ce Code est ainsi conçu : « Quiconque a soastnît frauduleusement une chose qui ne lui appartient pas, est coupable de vol. » Les éléments du vol sont nettement indiqués dans ce texte, il faut : r qu'il y ait eu soustraction ; V que cette soustraction ait été frauduleuse ; 3** qu'elle ait porté sur une chose qui n'appartenait pas à celui qui s'en emparait.
L'analyse de ces trois conditions fera l'objet de trois sections différentes.
SECTION PREMIÈRE IL rAUT qu'il y ait soostbaction
Quel est le sens du mot soustraction'} La détermination de ce sens est le fondement de touie la théorie du vol, la base de toutes les explications ^ue nous allons donner sur ce délits le principe auquel nous devrons
toujours nous rapporter, c'est aussi le point qu donré prise au plus grand nombre de difficultés celte matière et a soulevé, tant dans la doctrine ( dans la jurisprudence, les controverses les plus intér santés.
Le mot soustraction n'est pas la traduction exacte mot latin contrectatio ; il n'y a aucun doute sur ce poî le droit romain comprenait en effet sous la dénomi tion de furtum une foule de faits qui sont aujourd'l distingués par le législateur ; les coutumes ne n< fournissent aucun éclaircissement, et, si le droit int médiaire est muet, c'est qu*il s'en rapportait aax i plications qui avaient été fournies par les auteurs xvm* siècle; c'est aussi à ces explications ( nous recourrons; mais il faudra se bien garder d'e: gérer la portée des documents qu'ils nous fourniro il faudra se souvenir que nous n'y cherchons qu'i chose, la signification du mot soustradion^ et qu( Gode pénal nous donne une définition complète du à laquelle nous ne devons rien ajouter, mais dont n( ne devons non plus rien retrancher.
Nous avons dit qu'il n^était pas besoin de se souc du droit romain ; il ne sera donc pas nécessaire de chercher avec M. Schuermans (1) si M. Fausl Hélie (2) a ou non raison de définir le mot contrecU « /(KJO ad Ifpcum amo4io^ • et de rapprocher des tex
(!) Journal du min stère public, l. III, pi 124. — (2) Thé dû Code pénal, t. V, p. 30.
du Digeste les opinions de Wissembach, de'Vinnius et de Carpsovius, tous jurisconsultes qui raisonnaient en droit romain; il sera beaucoup plus utile d'étudier sur ce point les ouvrages de Jousse, de Muyart de Vouglans, etc., auxquels les rédacteurs de notre législation révolutionnaire s'en sont rapportés, et qui se trouvaient, bien plus que ceux des romanistes, sous Jes yeux du législateur de 1810.
Rappelons tout d'abord la définition de Jousse ; c'est celJe qu'il faut, pour nous, considérer de plus près, car elle ressemble singulièrement à celle de l'article 379 : « On entend par vol, dit Jousse, toute soustraction ou enlèvement frauduleux du bien d'autrui, dans le dessein de se l'approprier ou de s'en servir, sans le consentement de celui à qui il appartient. » Rapprochons-en le texte de l'art. 379 : « Quiconque a soustrait frauduleusement une chose qui ne lui appartient pas, est coupable de vol. » De cette comparaison, il résulte que Jousse exige, pour qu'il y ait vol, une condition de plus que le Code pénal: celle d'après laquelle il faut que le coupable ait eu le dessein de s'approprier la chose ou de s'en servir (1). On pourrait objecter que Jousse termine par ces mots qui ne se trouvent pas dans l'art. 379 : « Sans le consentement de celui à qui elle appartient » et que nous ne pouvons
(1) Cette condition se trouve également exigée par Tarticle 242 du Gode pénal de la confédération de rAlIemagne du Nord (L. 31 mai 1870).
pas aujourd'hui exiger celle dernière coiuli 00 répondrait qu'il n'y a pas là une conditio car un délit contre la propriété ne peut contre la volonté du propriélaire, celte vo d'ailleurs îippréciée au moment même i Restent donc ces mots, qui sont les équival de ceux de Tart. 379 : « On enlend par vol traction ou enlèvement frauduleux du bie sans le consentement de celui à qui il ap Ainsi il est entendu qu'une soustraction es ment, qu'il faut, pour qu'il y ail vol, que l'c lit soit enlevé, soit appréhendé par le cou] est bien en principe la jurisprudence franco de cassation décide en effet (1) « qu'il ne lieu à application des lois pénales sur le vc que la chose enlevée h autrui a été sousln ù'weappré/œnJée coulve le grédupropriétair pour soustraire, il [dM\ prendre ^enlever ^ raci soustraire, ceslprenôe. » Mais la jurispru en a décidé autrement, et, pour n'eu exemple, le tribunal de Hasselt (4) a jugé q donner en payement une médaille de laito comme étant une pièce d'or et de s'ap mauvaise foi la monnaie rendue par le mai de cette fraude, et la marchandise par lui
(i) 20 mars 1835, B. n. 435. — (2) 48 nov. \ Sm. — (3) 9 nov. 4849, D. 49, 5, 412. - (4) : D. 62, 3, 16.
liluc une filoulerie, c'est-à-dire une variété du vol, qui doil en réunir tous les caractères(l).Comment justifieton cette jurisprudence? On s'appuie (2) notamment sur la définition que Muyart de Vouglans donne du vol : « Le vol est défini par les lois une soustraction ou abus frauduleux que Ton fait de la chose d'autrui en se l'appropriant contre son gré; » on cite la définition de Domat : « Voler, c'est soustraire par fraude une chose à celui à qui elle appartient pour se l'approprier ou pour en user contrairement à la volonté du propriétaire ; » on transporte dans le domaine du droit des extraits des dictionnaires de Trévoux et de l'Académie, et de l'Encyclopédie ancienne; enfin on écarte la définition de Jousse en prétendant que l'enlèvement de la chose n'y est relevé qu'à titre d'exemple. Nous ne nous arrêterons ni aux citations des recueils purement littéraires, ni à l'allégation étrange à l'aide de laquelle ou a cru pouvoir se débarrasser de la définition de Joasse; mais nous ferons remarquer avec M. Dutruc (3) que Muyart de Vouglans dit (4) que « pour que le vol soit punissable, il faut une soustraction ou enlèvement^ » que de Serres (5) considère aussi Tenlèvement de la
(1) V. également Gass. belge, 22 sept. 1836, ch. réun., Jiirisp. de Belg., I8b7, i, 315; 26 mai 1851, Belg. jud., IX, 1048; Belg. jud., XV, H71 et sq.; Bruxelles, 28 avril 1859, Pasîcrisie, 60, 2, 17. — (2) Schuermans, foc. cit. — (3) Journ. mm.pwft., t. IV, p. 109. —(i) Lois crim,, liv. III, til, VI, n*» 3. — (5) Inst. du dr. franc., liv. IV, tit. I, % 6.
chose d'aulrui comme constitutif du vol, que F rière (1) définit le vol « Venlèvement et la soustracl clandestine et frauduleuse de quelque chose qui apj tient à autrui, dans Tintention d'eu profiter, enfin Denisart ^2) s'exprime de Ja manière suivante : « 1er, c'est prendre^ ou soustraire ce qui appartient à trui pour se l'approprier, ou malgré lui ou à son ins et nous ajouterons que la définition de Doniat ne \ nous renseigner sur le poiut en hlig»^, puisqu'il tra simplement voler par souslraire. 11 est donc de t évidence que la soustraclion «mplique Tenlèvem Tappréhension manuelle de la chose volée.
Cet enlèvement se renconire-t-il dans le fait de c qui ramasse un objet perdu? Notre ancien droit pu sait le recel d'un objet trouvé lorsqu'il apparten une personne connue, dit Jousse (3), lorsque le r leur savait ou entendait qu'on le demandait, dit l'i cle (i29 de la Coutume de Bretagne. 11 est évident la condition exigée dans celle législation ne poui plus l'être aujourd'hui : il importe peu desavoir propriétaire de l'objet trouvé était ou non conn l'inventeur. La Cour de cassation et les Cours d'aj par une jurisprudence constante, sauf une seule ex lion (4) décident qu'il y a vol (5). Mais une telle j
(i) Dict., v*» Larcin. — (2) Coll. de déc., v^ Vol. — (3; crim.. part. IV, lit. LVII, art. i. — (4) Orléans, 8 avril D. 40, 2, 227. - (5) Gass., 4 mars 1825, 9 août 1833, 2 1835, 24 juia 1836, 22 mai 1846 ; D. 25, 1, 259; 33, i
prudence n'a pas été sans soulever des eonlradicfeurs. Legraverend (1) Duvergier (2) et M. Lafontaine (3) se sont formellement prononcés dans un sens contraire. On peut résumer leurs arguments de la façon suivante : il ne faut pas confondre la soustraction frauduleuse avec la simple détention frauduleuse \ la première est un vol, la seconde ne sera un délit que si elle réunit, en outre, les éléments précisés par les art. 405 ou 408 du Code pénal; la soustraction frauduleuse ne peut pas se concevoir ici, car la soustraction implique l'enlèvement de la possession : a Pour enlever une chose h quelqu'un, dit M. Lafontaine, il faut qu'il la possède, soit en réalité et matériellement, soit intentionnellement. Or, comment admettre que l'on possède intentionnellement une chose perdue, c'est-à-dire une chose dont on ignore la situation et l'existence? » et il rapproche la trouvaille de l'abus de confiance commis par le dépositaire, en affirmant que si dans ce dernier cas, il n'y a pas vol, on ne peut pas le trouver non plus dans le premier. Nous sommes complètement d'accord avec M. Lafontaine en ce qui concerne la perte de la possession : celui qui a perdu une chose a cessé, en effet,
36, 1,309; 36, i, 310; 46, 1, 243. — Nîmes, 16 juin 1819; Grenoble. 2 juin 1824; Metz, 9 août 1824 : S. 6, 2, 89; 7, 2. 374; 7, 2, 421 ; Grenoble, 4 sept. 1833, D. 33, 2, 96.
(i) Lég. mm., t. II, p. 129. — (2) Eod. loc,, noie 4. — (3) Rev. crit , l. XVI (1860), p. 164, D'une tendance de la jurisprudence dans r application de la loi pénale.
de la posséder, mais qu'il nous soit f en passant une erreur commise parce appelle la possession intentionnelle, parler plus exactement, il faudrait i possidendi, l'intention de posséder, ( qui a disparu, c'est ce qu'il appelle la ] et ce que l'on nomme d'ordinaire le a il n'y a pas deux sortes de possession, seule qui exige pour sa naissance et deux conditions : le corpus el Yanimu.
deux vienne à disparaître, et la posse disparaîtra. Comment ensuite M. L parler de la violation de dépôt, en dis peut voir un vol dans ce fait, on ne p dans celui de l'individu qui s'appropr par lui? Comment ne voit-il pas qu'a du dépôt, le déposant avait encore la de l'objet déposé, Yanimus domini^ 1 habendi^ qu'il n'a pas abdiqué, le m le dépositaire prête au déposant son i Quant au dépositaire, est-ce donc ai simple détenteur, et son contact avec dre-t-il un état de droit ? « Ea res fac répond la loi romaine (2), et c'est pré de fait qui s'oppose à ce que le détenl prie la chose remise entre ses main
(i) L. 9, Dig. 4i,2.-(2)L. 1,8 3, Dig
coupable d'un vol. La est le véritable nœud de laqueslion-: il ne faut pas, pour savoir s'il y a ou non vol, envisager la situation du propriétaire de l'objet soustrait; le point de vue subjectif n'existe qu'à Tégard du coupable; celui-ci a-t -il oui ou non enlevé la chose, c'est-à-dire s'en est-il emparé alors qu'elle n'était pas encore en sa possession, on ne l'a t-il détournée qu'après qu'elle lui avait été remise? Si l'on résout la première question affirmativement, on est en face d'un vol; on n'a pas à rechercher si le propriétaire avait Tobjet entre les mains au moment de la perpétration du déht. Décider autrement serait ajouter aux conditions de l'art. 379; ce serait interpréter arbitrairement cet article et le traduire de la façon suivante : « Quiconque a soustrait frauduleusement entre lis mains de son détenteur une chose qui ne lui appartient pas, est coupable de vol (t). »
Tout en semblant accepter la doctrine qui considère comme un vol le recel des objets trouvés, un auteur a cru qu'on pouvait également y voir un abus de dépôt (2) : on considérerait Tinvenleur comme déposant l'objet entre ses propres mains de préférence au dépôt entre
(1) La plupart des Codos pénaux étrangers piv»voio:it spécialement le recel des objets trouvés et le punissent comme un délit distinct du vol et moins grave que ce dernier (V. notamment G. belge, art. 508; projet du G. japonais d'août 1877; G. hongrois de t878, diap. xxix, § 365). —(2) V. la note mise sous l'arrôt de Gass. du 30 jnnv. 1862, 1). 62, 1, 4i2,
les mains de Tautorité; sans vouloir discuter : ment une telle opinion, il suffit de remarquer irait à rencontre de la notion vulgaire et exa Ton se fait ordinairement du dépôt :1e chapitre ( civil qui traite du dépôt suppose constamment scnce deux personnes : un déposant et un taire; ici elles se confondraient en une seule, forlement à croire que le législateur n'a jamai h an contrat où la même personne jouerail à la deux rôles.
La soustraction étant nécessaire pour consti vol, il a été jugé avec raison que Tindividu q frauduleusement approprié un objet perdu ue pi condamné comme voleur, s'il n'y a eu de sa pa traction à l'aide d'une main-mise et d'une ap{ sion opérée avec l'intention de détourner cet c préjudice du propriétaire; qu'on ne saurait en quence appliquer les peines du vol au débiteur ( approprié le billet égaré par un créancier, et i servi comme de titre de libération, s'il n'est pai qu'il ail perxsonnellemeut appréhendé etsoustra duleusement ce billet (t ) ; — que l'individu qui, de les restituer à leur véritable propriétaire, reti objets trouvés par son serviteur (2), ou par un en ne commet pas de vol. La Cour de Riom a cep
(l)Cass. 28 août 1873, D. 73, 1,496. —(2) Casa i873, D. 73. i, 95. — (3) Caen, H février i874, D. 74
di'îcidé (I) qu'il y a vol dans le fait d'un individu qui réclame comme sien, un objet qu'il sait ne lui pas appartenir, et de se faire remettre cet objet trouvé par un tiers. Mais cet arrêt ne nous semble pas devoir exercer quelque influence sur la jurisprudence de la Cour de ca>3:ilion, qui, décidant encore une fois qu'il n'y a pas vol lorsqu'une personne s'approprie un objet h elle remis par quelqu'un qui Ta trouvé, en a donné les motifs suivants (2) :« Attendu que la soustraction frauduleuse, qui est l'un des éléments essentiels du vol, n'existe que lorsque la chose soustraite a été appréhendée et déplacée contre le gré du propriétaire pa?* le fait personnel de l auteur de C appréhension ou du déplacenunl. »
D'ailleurs, l'individu qui, voyant à terre un objet perdu qu'il ne peut prendre lui-même, demande à un tiers de le ramasser et de le lui remettre, dans l'intention de se l'approprier, est coupable de vol. C'est ce qu'a décidé la Cour de Douai (î) : « Attendu qu'en fait, le sieur Ducrocq étant sorti du cabaret Cassez, à Saint-Omer, après y avoir par mégarde laissé tomber un billet de banque de 100 francs, la prévenue, voyant le billet à terre et ne pouvant le prendre elle-même de la place qu'elle occupait dans le cabaret, demand i au sieur Devynck de le ramasser pour elle et de le lui remettre comme appartenant à sa sœur, ce qu'il fit aus-
(i) 10 liée. 1873, D.74, 2, 156. - (2)G:iss. 25 février lS7i, D. 75, 4, 4S3. — ^3) 3 mai 1876, D. 78, 4, 487.
sitôt ; et que plus tard, ayant nié Tavoir reçu, elh fusa de le restituer au propriétaire; — attendu dans ces circonstances, le fait de Devynck n'a pas h vrai di^e le fait d'un tiers, mais bien réellemei fait de la prévenue elle-même, Devynck n'ayant ag pour elle et sur sa demande, factum procuratoris tum mandantis^ et que l'on trouve, dès lors, réun concomitants au procès tous les éléments du déli vol, à savoir : Séplacement de la propriété d'au contre le gré et à l'insu du propriétaire, et intei frauduleuse de se l'approprier, jointe au fait mèn l'appropriation par la prévenue. »
La remise de l'objet du délit aux mains du couj: est, nous l'avons déjà remarqué, exclusive de rid<! vol; le seul examen du chapitre des crimes et c contre la propriété le prouve assez; ce chapitre voit notamment trois délits : le vol, l'escroquen l'abus de contiance; le premier se différencie des derniers en ce qu'il repousse absolument cet éléi qui doit se retrouver comme but même du couj dans l'escroquerie, comme préliminaire indispenî dans l'abus de confiance. Comment supposer, en ( que le Code pénal ait prévu dans l'art. 379 cer faits qui ne différeraient de Tescroquerie de l'art, qu'en ce que les manœuvres définies et caractéri dans ce dernier article ne s'y rencontreraient Si l'art. 405 est aussi explicite, c'est apparemi que le législateur n'a pas vu dans les faits immn
qui n'y peuvent rentrer des délits susceptibles de répression, soit à cause de leur peu de gravité, soit à raison de la difficulté de leur preuve. Est-il permis alors, répudiant et le texte et Tesprit de la loi, d'étendre arbitrairement Tart. 379 h des cas auxquels le législateur qui Ta écrit n'a pas songé, ou plutôt qu'il a formellement écartés? F^e décider serait reconnattre deux espèces d'escroquerie, l'une qui s'appellerait escroquerie proprement dite et qui sérail punie par l'art. 405, l'autre, que l'on se verrait forcé de qualifier vol, et à laquelle on appliquerait les peines de l'art. 401 . Les mêmes observations peuvent être faites au sujet de l'art. 408 : la remise de l'objet détourné, si elle a été faite à titre de louage, de dépôt, de nantissement, de prêt à usage, ou pour un travail salarié ou non salarié, h, la charge de le rendre ou représenter, ou d'en faire un usage ou emploi déterminé, est suffisante pour donner naissance au délit d'abus de confiance, mais elle est également nécessaire, c'est-à-dire que si la remise a eu lieu à tout autre titre, il n'y a plus de délit, et cette règle trouve une confirmation éclatante dans l'histoire même de l'art. 408 : le Code de 1810 n'avait prévu que la remise à titre de dépôt ou pour un travail salarié ; la loi du 28 avril 1832 y ajouta le louage, le mandat et le travail non salarié, et la loi du 13 mai 1863, le nantissement et le prêt à usage. Qu'était-il besoin de faire ces diverses modifications, si le détournement de Tobjet remis à un autre titre que celui spécifié dans
l'art. 408 constitue un vol? Qu'on nous pardonne d'insister aussi longuement sur des vérités juridiques qui semblent aller d'elles-mêmes ; mais nous allons bientôt voir qu'elles ont été singulièrement méconnues par la jurisprudence, et il était nécessaire, avant d'entamer l'étude de cette jurisprudence, de bien établir les principes sur lesquels elle doit s'appuyer rationnellement.
Que le détenteur de l'objet l'ail donc remis spontanément ou sur les prises de celui qui l'a ensuite détourné, en connaissance de cause ou par erreur, pour en transférer la propriété, la possession ou même la simple détention, dans le but de le reprendre à l'expirdlion d'un certain délai ou dans l'intention d'en exiger la restitution immédiate, il sera toujours vrai que celui qui a reçu cette chose ne pourra désormais se rendre coupable d'un vol à son égard.
Ainsi le refus d'un créancier de donner quittance d'une somme qu'il a reçue et de passer cette somme en compte, ne constitue, quelle que soit l'immoralité d'un pareil fait, ni un vol ni une escroquerie (1); et le fait de la part d'un individu d'avoir gardé frauduleusement un billet en feignant de le rendre après l'avoir déchiré, en échange d'un deuxième billet de plus forte somme qu'il s'est fait souscrire par le môme débiteur, et d'avoir ensuite exigé le payement des deux billets n'est pas un vol (2) . — La loi du 26 juillet i 873 a ajouté
(i) Cass. 29 août 1806, S. 2, i, 282. - (2) Cass. 18 nov. i837,D. 38, i, 425.
àTart. 401, Code p<'Mial. un dernier alinéa punissant celui qui consomme des aliments ou des boissons dans un établissement à ce destiné, sachant qu'il est dans l'impossibilité de les payer. Ce fait, à moins qu'il n'eût été accompagné de manœuvres frauduleuses, ne tombait pas, avant la réforme de l'art. 401, sous le coup de la loi pénale (1). Aujourd'hui encore, le même fait commis au préjudice de tout autre commerçant qu'un débitani d'alimenls ou de boissons ne serait pas frappé de la peine portée par l'art. 401: celui qui, par exemple, prend place dans une voiture publique et se fait conduire dans un lieu qu'il désigne, sachant qu'il est dans l'impossibilité absolue de payer, n'est pas coupable de vol.
L'individu qui, ayant reçu le prix d'une vente, nie que ce prix lui a été payé, et se refuse en conséquence à livrer la chose veudue, ne commet pas uu vol (2).
Il n'y a pas vol lorsque l'argent gagné déloyalement au jeu a été volontairement remis par le perdant, sauf à examiner s'il n'y a pas escroquerie (3).
Nous ne saurions approuver la décision de la Cour de Paris (4), d'après laquelle celui qui, après avoir demandé à un marchand et avoir reçu de lui des timbres-poste, s'enfuit sans en payer le prix, commet un
(i) Limoges, 27 mai 1842, D. 43, v° vol; Bordeaux, 18 mari 1847, D. 48, 5, 383. — (2) Cass. i5 nov. 1850 D. 50, 5, 475. — (3) Cass. 8 nov. 1878, D. 79, 1, 387. — (4) 2! nov. 1874, D. 77 4, 471.
vol, non plus que celle de la Cour de Bordeaux (I), a reconnu le même délit dans le fait de celui qui s' proprie une pièce de monnaie à lui remise par Tun ses débiteurs, sans rendre à celui-ci la différence er la valeur de cette pièce et le montant de sa dette, a une contradiction évidente entre ces deux arrêt: ceux que nous avons cités précédemment.
Si la remise a été provoquée par des mensonges, i ne pourra en tous cas constituer un vol, mais pren suivant les circonstances le caractère d'une escroq rie, si d'ailleurs les conditions de Tart. 405 se tr vent réunies (2). Un arrêt de la Cour de cassation (; cependant décidé que le fait de celui qui, sous prête qu'il aurait acquitté le montant d'un billet par lui se crit, alors déposé entre les mains d'un tiers, obtient ce tiers la remise de ce billet, constitue un vol. Mai vraie doctrine se trouve dans un autre arrêt de la C de cassation (4) qui avait déjà statué dans une esp à peu près semblable : un débiteur, sous prétexte réunir en un seul plusieurs titres partiels s'était remeltre ces titres et avait donné en échange un t intégral non signé de lui. Sur la plainte du créanc le tribunal correctionnel de Tarbes décida qu'il yav à raison des manœuvres frauduleuses employées, esc
(i) 23 juin 1880, D. 8i, 2,216. —(2) Cass. 7 mars M S. 5, t,29i; Cass. 20 nov. 1835, 8 janv. 1836, D. 36, 1, D. 36, 1, 310. — ^3) 21) sept. 1828, S. 9, 1, 149. —(4 sept. 1824, S. 7, 1, 537.
querîe ; sur rapi)el, la Gourde Pau, infiruianl ce jugement, décida qu'il y avait vol; la Cour de cassation, n'ayant h statuer que sur Tarrêt de la Cour d appel, cassa ce dernier arrêt. «Attendu que s'ilestprouvéque Fatta a usé de dol ou même de manœuvres frauduleuses, ainsi que les premiers juges l'ont énoncé en leur jugement, il ne résulte point des faits déclarés constants qu'il se soit rendu coupable de soustraction frauduleuse de la chose d'autrui, puisque les titres qu'il a retenus iidûmenl lui ont été volontaîveynent et librement remis, »
11 importe peu que la remise soit le résultat d'une erreur du tradens. Celte erreur peut porter soit sur la totalité ou une partie seulement de l'objet remis, soit sur la personne même à laquelle il est délivré.
Au cas oîi l'erreur porte sur la totalité de l'objet, où le tradens ne savait pas remettre cet objet, la Cour de Lyon a décidé, contrairement à notre opinion, qu'il y avait vol (1) : il s'agissait dans l'espèce de l'acheteur d'un meuble qui avait retenu un objet qui s'y trouvait caché; mais la Cour de cassation, rectifiant une telle jurisprudence, a décidé (2) qu'il n'y a pas vol dans le fait d'un individu qui garde frauduleusement un billet de banque renfermé par accident et à l'insu du propriétaire dans un paquet de marchandises que celui-ci lui a livré.
(I) i7 janv. 1828, S. 9, 2, 12. - (2) W juill. 1862, D. 62, 1, 4«.
(I) Cass. 9 nov. 1849, !•' mars 4850, 9 juillet 1853, 3» jaiiv. 1856, 14 nov. 18C1 ; D. 49, 5, 412; 50, i, 118; 53 5, 488; 56, 5, 512; 62, 1, 56; Nancy, 7 avril 1856; Lyon, 29déc. 1881 ; D. 56, 2, i37; 82, 2, 160. — (2) Cass. 22 mai 1856, D. 56, 1, 373. —(3) M. K. Martin, en note sous Tarrôt do Cass., 2déc. 1871. D. 71, 1, 3o3.
Dans la pratique, Terreur sur une partie de la chose ^
livrée se présente de la façon suivante : un débiteur, *
voulant acquitter sa dette, paye à son créancier une V
somme plus forte que celle qu'il devait réellement ; le créancier se tait et conserve la somme tout entière ; commet-il un vol? Non (1), alors même que la somme reçue ou prise en excédent formait un groupe distinct de ceux qui représentaient la somme réellement due, si le tout a été remis et touché à titre de payement (2). On a contesté le mérite de cette jurisprudence pour le cas où le débiteur, sans se tromper sur le chiffre de sa dette, mais ne voulant réellement que payer ce chiffre, se trompe, par ignorance ou distraction, sur la valeur de la monnaie ou du billet de banque qu*il remet eu payement et où le créancier, au lieu de relever Terreur, encaisse frauduleusement la somme ainsi prise pour une autre (3). On a opposé cette hypothèse à celle où le débiteur se tromipe sur le chiffre de ce qu'il doit, et non sur le montant de la somme qu'il verse. Dans cette dernière espèce, a-t-on dit, le créancier a agi avec Tintention de se dessaisir de la somme tout entière, telle qu'eUe était constituée; dans la première, le fait maté-
, _ 84 — riel auquel ne se joint plus une intention de dessaisissement et qui est, au contraire, contredit par les paroles mêmes qui l'accompagnent, ne peut pas être qualifié de remise volontaire, et, rapprochant la jurisprudence de la Cour de cassation en la matière que nous traitons actuellement de celle qu'elle émet lorsqu'il s'agit du recel des objets perdus, on déclare qu'en droit il n'y a aucune différence réelle entre le fait d'abuser d'une trouvaille et celui d'abuser d'une distraction qui fait perdre également au propriétaire la détention matérielle de l'objet sans qu'il ait eu la volonté de s'en dessaisir. iNous avons combattu d'avance cette doctrine en expliquant le sens du mot soustraction', là où il n'y a pBS d'enlèvement, il ne peut y avoir de vol; l'intention de la personne qui livre l'objet n'est pas à considérer, et c'est ce que montrent bien les considérants d'un arrêt déjà cité (1) : « Attendu que cette remise n'a été que l'effet d'un malentendu de la personne qui l'a consentie ; mais que cette particularité est indifférente, par la raison qu'au point de vue de la qualification légale, la délivrance d'un objet mobilier par son possesseur légitime à un détenteur de mauvaise foi, n'a besoin, pour exercer son influence, que de la matérialité de l'acte, celle-ci suffisant seule à exclure le premier des éléments constitutifs dû vol, la soustraction par ce détenteur lui-même. » Et par là tombe d'ellemême la constatation d'une prétendue contradiction {{) Nancy, 7 avril 1856, D. 56. 2, 137.
de lu Cour suprême, qui n'aurait pas appliqué ici sa jurisprudence sur les objets trouvés : c'est que, dans cette dernière matière, on trouve l'élément que Tonne rencontre pas dans la première, la soustraction: c'est qu'A rinverse, il y a remise, lorsque le débiteur se trompe sur le montant de la somme qu'il paye, qu'il n'y en a pas lorsqu'un individu ramasse dans la rue un objet perdu.
Nous n'admettrions même pas la décision de la Cour de cassation d'après laquelle il y a délit de vol dans le fait d'un individu qui s'est approprié, après se l'être fait remettre par un idiot, une pièce de vingt francs au lieu d'une pièce de cinq centimes qui devait lui être délivrée (1). 11 y a en effet contradiction entre cet arrêt et ceux qui précèdent : est-ce que, quant à l'objet luimême, lorsque l'erreur porte sur la totalité de l'objet, quanta l'excédent seulemeni, lorsque l'erreur n'est que partielle, le tradens ne doit pas être regardé comme un ôlre sans intelligence? La conscience qu il a de ses actes distingue l'homme delabrute, et ici la conscience n'existe pas ; il faut donc, pour être logique avec soimême, décider que, même dans l'espèce précitée, il n'y aura pas vol.
L'erreur portera sur la personne elle-même lorsque, par exemple, un colis expédié par le chemin de fer ou des traites transmises par la poste seront remis à une
(1) Cass. 18 mai 1876, D. 77, i, 95.
perj'jmie aulre cj tendu, dit l'arrêt porte ridéft d'un doit être le fait d miner si Texpédi la chose, ce qui coupable la sousl posé encore ici d dépôt nécessaire
est celui qui a été lorce par quelque acciaeni, leiqu un incendie, une ruine, un pillage, un naufrage ou autre événement imprévu. N'est-il pas évident que si 1 incendie, la ruine, le pillage, le naufrage sont cités à titre d'exemple, il n'en est pas moins vrai que les autres accidents qui donnent naissance à la nécessité du dépôt doivent s'en rapprocher, et qu'on ne voit aucun point de comparaison entre les faits que nous venons de ciîer et l'erreur du facteur d'une compagnie de chemins de fer ou de l'administration des postes (2)?
(t)Cass. 5janv. 186Î, 2 mai 1845; D. 61, 1,43; D. 45, 1,298. — (2) L'art. 508 du Code pénal belge punit comme auteur d'un délit sui generis celui qui ayant obtenu par hasard la possession d'une chose mobilière appartenant à autrui, Taura frauduleusement céléo ou livrée à des tiers. La jurispiudenco belge élend celle disposition au fait de celui qui a reçu direclcment du propriétaire une chose sur la valeur de laquelle ce dernier s'est trompé (V. Nypels, ie Corfepena/ belge interprété, t. III, p. 478.
Si la remise a été faite en vertu d'un des contrats mentionnés dans Fart. 408, il n'y a aucun doute : il ne peut y avoir de vol. C'est ce qui a été jugé pour le fermier qui vend les bestiaux qu'il a reçus à cheptel (1), et pour celui qui détourne à son profit les objets qui lui ont été prêtés (2).
11 a été jugé également que l'employé de préfecture qui se fait remettre, pour payer un prix d'abonnement au Bulletin des lois des fonds appartenant à des communes et s'approprie frauduleusement ces fonds, ne commet pas un vol (3).
La Cour de Paris a cependant jugé qu'il commet un vol celui qui détourne à son profit une pièce qui lui a été remise pour la changer (4).
L'enlèvement à l'aide d'effraction du contenu d'une nralle constitue-t-il un vol de la part de celui auquel le propriétaire l'avait confiée sans se dessaisir des clefs? La question est résolue affirmativement par un arrêt de la Cour de Poitiers (5) : « Considérant, dit cet arrêt, que les effets renfermés dans les malles mises en dépôt n'étaient pas confiés à la foi des époux Grennon; que leur possession, protégée par la clôture exacte des
(i) Gass. 6 oct. 4830, Journ, Aud,, 1820, 636. — (2) Metz, 22 janvier 1824, Bordeaux, 3 fév. 4831; S. 6, 2, 353, D. 34, 2, 222. — (3) Ciss. 4"' septembre 4848, D. 48, 5. 380. — (4) 3 juin 4829, S. 29, 2, 278. — (5) 19 mars 4852, D. 53, 2, 444; V. aussi Cass. 49 avril 4838. D. A., v* Abus de confiance, n^ 443, Cass., 25 sept, 4856. D. 56, 4, 417. Conlra, Paris, 4 janv. 1850; Bordeaux, 2 fév. 1843; D. 50, 2, 9; 44, 4, 4.
malles ne cessait de résider sur la tête de leur propriétaire; qu'on ne pouvait, dès lors, les détourner au préjudice du possesseur sans commettre un vol. » Il nous semble difticile d'admettre cette solution en face d'arrêts si nombreux et si formels qui décident « qu'il n'y a pas lieu d'examiner si la possession civile de la chose a été conservée, ce qui ne ferait pas qu'il y eût de la partdu coupable la soustraction qu'exigel'art. 379(1) ; » ou « qu'au point de vue de la qualification légale la délivrance d'un objet mobilier par son possesseur légitime à un détenteur de mauvaise foi n'a besoin, pour exercer toute son influence, que de la mA/ma/zV^ de l'acte, celle-ci suffisant seule à exclure le premier des éléments constitutifs du vol, la soustraction par ce détenteur lui-même (2). »
Il n'y aurait pas de vol, alors même que l'on ne pourrait faire rentrer la remise dans la catégorie de l'un des contrats désignés en l'art. 408 ; c'est pourtant le contraire qui a été décidé implicitement par un certain nombre d'arrêts ; des douaniers ayant détourné des marchandises échouées sur la côte, et à la surveillance desquelles ils avaient été préposés, la Cour de cassation décida qu'il n'y avait pas vol : « Attendu qu'on ne peut assimiler à un contrat de dépôt la surveillance momentanée dont ont été chargés les prévenus à raison de leurs fonctions, près d'un amas de marchan-
(1) Cass. 2 mai 1845, déjà cil. — (2) Nancy, 7 avril 1856, déjà cité.
dises provenant d'un naufrage ; qu'il n'y a € remise entre leurs mains desdites marchau ils pouvaient ignorer la nature et la quantité qu'il n y Avait pas de dépôt, quoique la quesl être discutée, ce n'était pas résoudre la que qu'il n'y avait pas de remise, c'était aller a dence même. C'est ainsi aussi que la Cou tion a décidé que l'individu qui conserve sèment et contre le gré de celui qui le lui a objet pour qu'il en fit l'achat, est coupable de même que celui qui prend des mains sonne des valeurs qu'elle détient, sous pr< vérifier le montant, et s'en empare par si On a dit (4), pour justifier de telles décision soustraction étaitici accompagnée d'une sorti qui la préparait et la rendait moins apparent l'excluait nullement. » M. Faustin-Hélie vei s'il y a ici remise, cette remise perd son car suite de la fraude qui la prépare; mais qu'e qu'une remise préparée par une fraude ; l'a pond : une escroquerie, si la fraude est sul les manœuvres ne rentrent pas dans les term ticle 405, ou si elles n'existent pas dansl'espèi
(i)Cass. 14 janv. 1853, D. 53, 1, 453. — (2) 2 D. 77, 1, 240. —(3) 21 juill. 1882, D. 83, !, 27 Fauslin-Hélie, Théorie du Gode pénal, V, 33.
à voir à quel titre Tobjet a été délivré ; si c'est à un titre prévu par Tari. 408, il y a abus de confiance ; sinon, on ne peut tourner la difficulté en disant qu'il
y a vol.
La jurisprudence sur ce point est d'ailleurs fort hésitante : si la Cour de cassation décide « qu'il nV a pas de soustraction dans le sens précis et légal de ce mot, dans le cas où la chose a été remise volontairement par le propriétaire à la personne inculpée; qu'il n'importe que cette remise n'ait été que momentanée et faite sous la condition implicite d'une restitution immédiate, puisqu'une remise volontaire de la chose, quelle que soit sa donnée, exclut nécessairement le fait de la soustraction » (l); la Cour de Douai décide dans le même cas qu'il y a vol : « Attendu que Fr. Mullier s'est borné à une simple communication faite sous ses yeux, et sous la condition implicite d'une remise immédiate; que, quand abusant de cette communication, le débiteur a mis eu poche l'obligation dont il a bientôt après refusé la restitution et même nié l'existence, il n'a pas seulement retenu la chose d'autrui, mais s'en est emparé contre le gré du propriétaire, avec l'intention frauduleuse de se Fappropriei (2). »
En 1867, la Cour de cassation voulant au moins couvrir d'une formule sa jurisprudence, établit une dislinclion entre la remise vo ontaire et la remise néces-
(I) 7 jnnv. 1864, D. 6i, i, 327.— (2) 8 avril 1842, D. 43, 2. ;i0.
saire; la dernière seule put donner naissance au délit de vol. Elle voulait aiuM justifier une jurisprudence qu'elle avait consacrée depuis longtemps, et qui était intervenue dans Thypothèse suivante : un débiteur, sous prétexte d'acquitter sa dette, se fait communiquer le titre conslitutif de son obligation ou la quittance qui justifiera de sa libération, et refuse ensuite de restituer ce qui lui a été confié. Plusieurs arrêts (1) avaient déjà décidé qu'il y avait vol; l'arrêt du 11 janvier 1867 (2) vint l'affirmer encore une fois en formulant la distinction que nous avons énoncée plus haut : « Attendu, dit cet arrêt, que s'il n'y a pas de soustraction, et par conséquent vol dans le sens de l'art. 379, lorsque la chose enlevée avait élé remise, même momenlanément, mais volontairement, par le propriétaire à celui qui s'en est emparé pour se l'approprier, il en est autrement lorsque la remise est nécessaire et forcée, telle que la communication au débiteur du billet ou de la quittance qu'il vient d'acquitter; que, dans ce cas, en effet, le possesseur du titre ne s'en dessaisit pas; qu'il ne fait que le placer sous les yeux du débiteur; que cette communication est souvent indispensable à 1 exécution du payement, et qu'il n'en résulte aucune faute qui soit imputable à ce possesseur; que, par conséquent, le débiteur qui se saisit du billet ou de
(I) Cass. 30 avril 1830, 7 oct. i83i, 21 oct. 1831, 2 av. 1835; 0.30,1,298, 31, I, 330, 3J,1, 349, 36, 1, 309. — (2)D. 67, 1, 358.
la quittance, 6t qui l'enlève, commet une vérilahle soustraction. » Ainsi, la Cour de cassation décide qu'il y a remise, mais qu'à raison de son caractère nécessaire, cette remise n'en est pas une à proprement parler, et n'empêche pas le vol ; mais alors, s'il y a rc: mise, encore que cette remise soit nécessaire, où donc va se trouver la soustraction ? On ne peut pas la rencontrer dans le fait du débiteur qui s'enfuit ou qui nie avoir reçu le litre qu'il a détourné, nous nous trouverons donc en face d'un vol sans soustraction. Il n'y a à vraiment parler qu'une seule remise nécessaire, c'est celle qui vous est imposée un couteau sur la gorge, et par un malfaiteur qui vous crie : la bourse ou la vie ; celle-là ne met pas obstacle au vol, parce qu'elle est le vol elle-même, parce que la main qui remet ici l'objet au voleur n'est plus qu'un instrument qu'il met lui-même en mouvement; mais dire qu'il y a remise nécessaire par ce fait que vous, créancier, vous êtes obligé de remettre votre titre à votre débiteur afin que vous soyez payé, c'est là faire un abus étrange des mots. Où donc commencera, où finira cette prétendue nécessité? Si le débiteur prétend avoir des doutes sur l'authenticité de l'obligation et veut l'examiner à loisir, il y a bien nécessité pour le créancier de se prêter à ses exigences; s'il lui communique le titre pour vingtquatre heures, dira-t-on encore, si le débiteur vient à le détourner, qu'il y a vol? Si l'on décide que non, ce ne seraplus la nécessité qui existe encore dans l'espèce.
toile que Tenlend la Cour de cassation, mais ia di de la commutiicatioii qu'il faudra consid^^rer pour voir s'il y a vol ou abus de confiance ou s'il n'y a ai délit ! La vérité est que le juge, en décidant de c façon, est mû par un sentiment peut-être fort loua mais qui ne devrait jamais Tanimer : il croit ne pou reconnaître des délits dans certains faits qui lui déférés, et, voulant cependant en assurer la répress il réforme la loi par la loi elle-même, « par des an gies forcées, par des extensions arbitraires, il fait à la loi ce qu'elle n'a pas dit; pour conjurer le péril cial, il comble, par arrêt, les lacunes de la législat et regarde, comme justifié par le service rendu à 1 dre public, cet empiétement sur le domaine du lég teur (1). »
L'art. 401, Code pénal, qui porte la peine di simple, punit en même temps les larcins et filoutei La loi ne donnant pas de définition des délits que i venons de nommer, on en doit déduire qu'ils ne i autre chose que le vol lui-même, dont ils doivent \ nir tous les caractères : que le vol s'appelle larcin I que la soustraction est commise furtivement, sans lence, filouterie, lorsqu'elle est précédée de certa manœuvres. Aussi la Cour de cassation a-t-elle j qu'il n*y a pas larcin dans le fait d'acheter des tiaux h crédit, sous la promesse qu'on se libérera c
vi) Larontaine, loc. cit.
— 94 ~ un bref délai, et de faire certifier sa solvabilité par des personnes affidées (1); dans le fait d'un contribuable de s'être servi ou d'avoir voulu se servir, pour un exercice, d'une quittance déjà employée h un aatre, la-^ quelle lui aurait été remise spontanément par le percepteur qui, plus lard, lui en aurait délivré deux autres à talon de la même somme sans retirer la première sur papier libre ^2).
La filouterie doit également réunir tous les caractères du vol : c'est pourquoi il n'y a pas de filouterie dans le fait de celui qui, ayant demandé la monnaie d'une pièce, garde tout à la fois cette pièce, dont il ne
s'est pas dessaisi, et la monnaie qu'un tiers lui a vo-
lontairement remise (3). Celui qui reçoit de sa débitrice le payement d'une créance qu'il avait précédemment cédée ou déléguée n'est pas non plus coupable de filouterie (4).
Contrairement à cette jurisprudence, un arrêt de la Cour de Douai (5) a décidé que le fait de donner sciemment en payement de marchandises des monnaies étrangères, et d'en recevoir l'appoint pour un taux supérieur à leur valeur réelle, est une filouterie ; la Cour de Paris a également jugé (6) que le boulanger qui al-
(i) 25 mars 1824, Journ. Aud. 1824, -209. — (2) 9 sept. 1826, D. 27,1, 20. — (3) Cass. 12 déc, 1856, D. 57, 5,351.— {\) Cass. 6 nov. 1816, D. 47, 4, 511. — (5) 17 fév. 1845, D. 46, 4, 548. — (6) 3 mars 1854, D. 55, 2, 30.
tère les tailles et contre- tailles qui lui servent h constater les fournitures faites à ses clients, ne se rend coupable ni d'escroquerie ni de faux, mais bien de filouterie. On chercherait d'ailleurs vainement dans ces arrêts une définition de la filouterie ; ils se bornent h constater que la filouterie doit être autre chose que le vol, puisque Fart. 401 emploie trois termes différents, et que, si Ton n'adoptait pas une telle solution, une grande catégorie de faits immoraux resteraient impunis.
SECTION II
IL FAUT QUE LA SOUSTRACTION SOIT FRAUDULEUSE
La fraude consiste dans l'intention, chez l'agent, de dépouiller autrui.
Il n'est donc pas nécessaire que le coupable ait voulu s'approprier la chose. C'est ce qu'a décidé le Tribunal de cassalion lorsqu'il a dit que : « l'intention de dépouiller le propriétaire suffit pour constituer le crime de vol, n'étant pas plus permis de dépouiller le légitime propriétaire d'une chose pour la transférer à autrui que pour la garder (1). » 11 faut d'ailleurs remarquer que cette décision, exacte aujourd'hui, ne Tétait peut-être pas à l'époque où elle a été rendue; le
(i) 28niv. an IX, S., 1, 1, 416.
— 96 ~ Code de 1791, sous Tempire duquel elle a été prononcée lie contenait pas en effet de définition du vol, et Jousse etMuyart de Vouglans exigeaient expressé - * ment chez le voleur, conformément au droit romain, le dessein de s'approprier la chose. Quoi qu'il en soit, la soustraction opérée aujourd'hui dans un but de vengeance et suivie d'une destruction immédiate de la chose enlevée serait un vol (1).
Celui qui s'empare d'une chose, croyant qu'elle lui appartient ne commet pas un vol (2), alors surtout qu'il ladépose immédiatement entre les mains du commissaire de police, en attendant que son droit de propriété soit reconnu (3).
Il n'importerait que l'enlèvement fût commis avec violence et qu'il portât, non sur un corps certain, mais surdes sommes que l'inculpé croirait lui être dues, car « levol consiste àvouloir dépouiller quelqu'un dans le dessein de nuire » (4), ni que la chose enlevée fût l'objet d'un procès pendant au moment de sa soustraction (5).
L'intention frauduleuse pourrait d'ailleursêlrereconnue si les faits delà cause la révélaient, encore que les choses enlevées l'eussent été dans le but de se payer
(1) Bourges, 26 janv. 1843, Journ. PaL, à sa date. — (2) Cass., 2 fév. 1827, D. 27, 1, 384. — (3) Gass., 12 fév. 1861, D. 64, 4, 391. — (4) Cass., 1" Iherm. an XII, S. 1, 1003. V. ég. Paris, 15 avril 1823, S. 7, 1, 193. — (5) 17 oct. 1806, Cass., S. 2, 1 , 198. V. ég. Bastia, 9 oct. 1846, D. 46, 2, 233.
d'une créance contre la victime. « La créance, d M. Fausfin-Hélie (1), n'exclut pas nécessairement! vol ; Tauleur d'une soustraction ne serait point absoi par cela seul qu'il prétendrait ne l'avoir commise qu pour se rembourser d'une somme égale ou supérieui à la valeur de l'objet soustrait et qui lui serait due pî le propriétaire de cet objet. N'est-il pas possible, e effet, que Tagent, quoique créancier de la victime, a eu 11 pensée de commettre un véritable vol ? N'a-tpas pu, sous le prétexte de sa créance, cherchera dt pouillerson débiteur? Cependant, il est impossible d faire abstraction de ce fait ; s'il ne constitue point un cause de justification absolue, il présente du moins ii élément pour apprécier l'intention de l'agent. Estvrai qu'il n'ait eu qu'un but, le payement de sa créance La justice lui demandera compte encore des voies c fait dont il s'est rendu coupable; mais il serait diffici de considérer son action comme un vol, car il n'ava pas l'intention de voler, animum furandi. A-t-il au coi traire eu la pensée d'accomplir, sous le voile de celi créance, la spoliation de son débiteur? Commei l'existence de cette dette pourrait-elle exclure lacrim nalité de son action ? Comment le titre de créancier mettrait-il à l'abri des peines du vol?») C'est au res là l'opinion delà jurisprudence, qui, si elle a pu i pas reconnaître l'intention frauduleuse dans les espi ces citées plus haut, l'a vue au contraire dans d'anin (1) T. V, p. 50.
hypothèses, identiques h première vue, mais qui en différaient dans le fond des choses, en ce que la présomption de non culpabilité se trouvait écarlée par la conduite mftiDte de Tagent oupar de menus faits qui venaient éclairer Taffaire d'un jour nouveau (1).
En matière de recel d'objets trouvés, on faitordinairemenl résulter Tintenfion frauduleuse du défaut de dépôt de l'objet trouvé chez le commissaire de police. Mais si le défaut de dépôt peut être considéré comme une présomption très forte de l'intention chez l'inventeur de s'approprier la chose perdue, elle ne s'en déduit pas nécessairement. La Préfecture de Police delà Seine a rendu un certain nombre d'ordonnances prescrivant le dépôt en ses bureaux, ou dans d'autres lieux nommément désignés, des objets trouvés dans certains lieux publics (2). Ceux qui, soumis à ces ordonnances, viendraient à y contrevenir, seraient passibles des peines portées parl'art. 471-15'* Code pénal, maisils ne devraient pas être considérés nécessairement comme voleurs. C'est en appliquant cette doctrine en matière
(l) Cass., 22 déc. 1808, S. 2, 4, 6i5; Cass., 2o fév. 1881, 82, 1, 188. - (2) V. ordonn. concernant les voilures omni* bus des chemins de fer (6 mai 1851, art. 17), les omnibus des communes rurales (10 mai 1852, art. 9), les omnibus {{" juin. 1855, art. 32), les voilures de place (10 juill. 1857, art. 22), tes voilures de remise et sous remise (2i déc. 1857, art. 32), les Ihéâlres (1" juill. 1864, art. 57), les tramways (48 nov. 1875, art. 25), cl les halcaux à vapeur omnibus (15 mai 18G0, art. 32).
d'épaves marilimes^ que le Tribunal correctionnel de Perpignan a décidé (1) que Finlention frauduleuse ne résultait pas suffisamment de ce seul fait qu'un marin n'avait pas, dans le» vingt-quatre heures, déclaré à l'inscription maritime les épaves par lui recueillies, mais que cette omission constituait seulement en soi une infraction aux prescriptions des art. 5 et 10 du titre IX de l'ordonnance d'août 1681, et rendait son auteur passible de la restitution du quadruple (2).
Muyart de Vouglans déclare que « si le vol n'est fait que par nécessité, comme lorsqu'étant pressé par une faim extrême, l'on vole du pain ou autre chose comes tible, l'on n'est point dans le cas d'être puni comme voleur, » et il ajoute que telle est également la décision canonique (3). 11 y a là comme un effacement de l'intention frauduleuse, qui ne saurait être admis aujourd1iui.
L'intention frauduleuse doit-elle nécessairement ac-
(1) 20janv. 1871, D. 71, 3,91. — (2) CerUins Codes pénaux étrangers présument Tintenlion frauduleuse à Texpiration d*un certain laps de temps, pendant lequel Tauleur de la trouvaille doit on opérer le dépôt entre les mains de Tautorilé (Gode de Saxe, 4 semaincâ, de Hanovre 3 mois, du grand-duché de Bade. 3 mois, de Toscane, 3 jours). —(3) V. à cet égard» Gan. 20, D^ consect*., disl. 5; cap. 3, Exh\ de furd; cap. 4, Exlt\ de reg.jur, ; Masuer, titre des Peines, la Cat*oliney art. 166. Les art. 1115 et H23 de Tancien Code prussien avaient égalerannt adopté celte opinion.
coinpagner la soustraction ou peut-elle iutervenir seulement à la suite de cette soustraction? La réponse n'est pas douteuse : la soustraction doit être frauduleuse, donc la fraude est exigée au moment même ou cette soustraction est opérée. Nous nous trouvons amené encore ici à parler du recel des objets perdus : c'est en effet la matière sur laquelle pratiquement la question s'est posée. Dans notre ancien droit, l'intention frauduleuse n'était pas exigée au moment même de l'appréhension : Jousse (1) dit en effet que « celui qui trouve de l'argent ou autres effets appartenant à une personne connue et les retient par-devers lui commet un vol ; » il semble bien à voir la façon générale dont il s'exprime qu'il n'exige pas le concours simultané de la soustraction et de la fraude, et l'art. 629 de la coutume de Bretagne est plus explicite : « Si aucun trouve argent ou autre chose h autrui appartenant, et il entend ou sait qu'on le demande, et depuis il le cèle ot retient, justice le doit punir comme larron. » La jurisprudence actuelle est hésitante (2), mais, pour
(1) TV. dejust, crim, en France^ part. IV, til. LVlï, art. 4. — (2) Décident qu'il faut concomitance de la soustraclion et de Imtenlion frauduleuse : Gass., 2 août 1816, 3 sept. 1830, 2 av. 1835, 26 mars 1836 ; D. A., 12, 1045, n'» 13 ; D. P. 30, 1, 365 ; 36, i, 309 ; 38, 1, 156 ; Grenoble, 4 septembre 1833 ; Or. léans, 6 sept. 1853, 12 décembre 1859, 30 août 1880 ; D. 34, 2, 96; 55, 2, 102; 60, 2, 112; 81, 2, 162. — Contra, Gass. 4 av. 1823, 4 mars 1825, 22 mai 1846; D. A., 12, 1045, n» 5 ; D. P., 25, 1, 259 ; 26, 1, 243 ; Grenoble, 2 juin 18i4 ; Lyon* 17 janv. 4828, S., 7, 2, 374 i D. 28, 2, 75.
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nous, il n'y a plus vol au cas où, la chose ayant él6 recueillie avec rinteulion de la restituer, la pensée de se l'approprier n'est née que plus tard dans Tesprit de l'agent, car à ce moment il ne pouvait plus soustraire, puisqu'il élail possesseur, et l'acte par lequel sa possession avait commencé élant consommé, ne pouvait recevoir un caractère nouveau d'un fait postérieur à sa perpétration. La soustraction existe bien, si l'on veut, mais elle n'a pas été frauduleuse ; c'est la rétention qui, dans l'espèce, est devenue frauduleuse, à partir du moment où l'inventeur a conçu l'idée de s'approprier la chose trouvée.
Si d'ailleurs la soustraction et l'intention frauduleuse doivent naître en même temps, rien n'empêche le juge de trouver la preuve de cette concomitance dans des faits postérieurs à la soustraction : c'est ainsi qu'on a pu juger avec raison que le fait de ne restituer des objets trouvés que contre le versement d'une somme dont le chiffre a dû être débattu entre le propriétaire et l'inventeur était suffisant pour faire peser sur ce dernier une inculpation de vol (1).
L'intention frauduleuse, une fois conçue, ne peut plus être effacée par le repentir du coupable, qu'il manifesterait eh restituant l'objet volé (2), alors surtout
(4) Aix, Il janv. 1872, D., 73, 2, 52. — (2) Cass., 8 therm. au VIII, Journ. Aud., 1, 273.
que celle reslilulioii ne serait opérée qu'en vue d'échapper à une poursuite judiciaire (1),
SECTION III
lïi FAUT QUE LA SOUgTRACTIOî^ AIT PORTÉ SUl UNK CHOSE QUI
n'appartenait pas a celui QVi s'en emparait
Quelle est tout d'abord la nature de la chose sur laquelle doit porter la soustraction, pour qu'il y ail vol? ^ Cette cho«e, devant être appréhendée, ne pourra être que mobilière, à moins que, immeuble avant la soustraction, elle ne soit mobilisée par le fait même de cette soustraction. Un arrêt de la Cour de Bourges a cependant décidé (2) que renlèvement de sables et graviers dans un champ ne constitue pas un vol : « Attendu que ce fait est classé comme contravention par les art. 144, Code forestier et 479, n" 12, Code pénal lorsqu'il a lieu dans un bois, sur un chemin, ou dans un communal, elqueUart. 379 nedoits'entendre que des choses mobilières. » Mais cet arrêt fut cassé comme ayant mal interprété la loi (3): u Attendu que la Cour de Bourges, pour prononcer ainsi, s'est fondée sur ce que l'art. 379 ne pouvant s'appliquer qu'à la soustraction de choses
(4) Dijon, 13 mars, 1872, l). 73, 2, 141. ^ (2) 10 avril 1863, D. 03, 5, 432. — (3) Cass. 14 juill. 1864, D. 64, 1, 323.
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mobilières de leur nature, au moment où on s'en empare, le fait imputé aux défendeurs ne constituerait qu'un simple dommage aux champs, réparable par la voie civile ; qu'une telle interprétation de cet article ne serait pas moins contraire à son texte qu'à son esprit, et qu'elle aurait pour conséquence de diminuer les garanties accordées à la propriété; que les choses mobilières, il est vrai, peuvent seules être l'objet d'un vol, puisque le vol n'existe qu'autant que la chose soustraite a été appréhendée par le voleur, et qu elle est ainsi sortie de la possession du légitime propriétaire; mais qu'il faut reconnaître avec le législateur lui-môme, qu'alors que la chose soustraite a été détachée de l'immeuble dont elle faisait partie, elle est devenue meuble et par sutle susceptible de donner lieu à l'application delà loi pénale; qu'en effet,les art.388,479,n'* 12, Code pénal et 144 Code forestier, punissent les vols et lesenlèvemenlsdediverses productions uiilesde la terre déjà détachées du sol, ou y tenant encore au moment où elles sont soustraites, et que loin d'induire de là que les faits de même nature qui ne sont pas prévus dans un texte spécial ne sauraient être punis, on doit conclure, au contraire, que ces faits sont demeurés sous l'empire du droit commun (1). »
(1) V. également Golmar, 24 déc. I86Î, D. 63, 2, 82 ; Cass. 9 sept. 1824, D. A., 4, 777 et Jur. géo. v* Contravention^ n« 407 ; Cass., 27 avril 1866, D. 66, 1, 288.
La Cour de cassation a encore jugé (i) qu'il y a vol dans le fait d'enlever des pierres d'une falaise appartenant à TElal.
Le dernier alinéa deTarrêtdu 14 juillet 1S64 répond à une objection faite à cette doctrine : l'art. 388 du Code pénal, a-t-on dit, prévoit le vol de pierres dans les carrières, l'assimilant, sous le rapport de la gravité, au vol de bois dans les ventes, au vol de bestiaux ou d'instruments d'agriculture dans les champs, or, la peine prononcée dans ce cas diffère peu de celle prononcée par l'art. 401 pour les vols simples. Comment supposer que le législateur ait écarté de l'art. 388 le vol de matériaux dans des terrains qui ne constituent pas des carrières, c'est-à-dire de matériaux ordinairement abandonnés ou à peu près dépourvus de valeur, pour le reprendre dans une disposition générale édictant une pénalité identique; alors qu'il punit de peines inférieures le vol de récoltes non encore détachées, même commis à l'aide de voitures ou d'animaux de charge ? N'esfil pas présumable que le législateur a rejeté ce fait de la classe des délits, pour le ranger dans celle des contraventions, comme il Ta fait lorsqu'il est commis sur les chemins'publics ou dans des terrains appartenant aux communes ?
Nous devons bien reconnaître qu'il y a là certainement une inconséquence des plus choquantes, mais d'une part le fait dont il s'agit n'a pas été écarté exprcs-
(i) 9janv. 1868, D. 68, 1,359.
sèment par Tart. 379 ; et ce n'est pas d'autre part, lorsqu'on se trouve en face d'un article aussi clair, en sence d'une hypothèse qui rentre aussi bien dans termes, que l'on peut essayer de tuer le texte de la à l'aide de l'esprit que l'on prête à son rédacteur. On a jugé également, sous l'empire du Code de 1 que l'enlèvement de pièces de bois façonnées appa nànt à l'État et exposées sur la foi publique dans vente de bois, est un vol et non un simple délit forest et que l'on doit appliquer l'art. 6, section vi, litre 2' partie de la loi des 25 septembre-6 octobre 179 non l'ordonnance de 1669 contre les simples déhts rcstiers (1). Il en serait de môme aujourd'hui et 1 devrait appliquer l'art. 388 du Code pénal et non art. 192 et suivants du Code forestier.
L'art. 379 s'apphque à la soustraction des piè auxquelles fait allusion l'art. 400 du Code pénal, c'( à-dire des titres contenant ou opérant obligation, ( position ou décharge, et notamment aux écris port soit révocation d'un mandat en vertu duquel le m dataire avait dirigé des poursuites contre un indivii soit désistement de l'instance par le mandant, soit si mission par lui à payer les frais (2) ou à une quittai qu'un créancier aurait remise à son débiteur, et don
(f) Cass., 16 germ. an VII, S. 1, i86; 25 vent, an XIÏ 2) Cass. i5 fév. i839 ; D. 39, i, 39i.
— i06 — se serait emparé, alord que le débiteur Tavait placée sur une chaise pour en laisser sécher Tencre (I).
S*appliquerait-il aux pièces ne contenant ni obligation, ni disposition, ni décharge? La question s'est , élevée pratiquement au sujet de la soustraction des lettres missives ? Cette soustraction constitue-t-elle un vol? Deux arrêts ont décidé rafflrmative (2). Mais un arrêt de la Cour de Bastia (3) s'est prononcé en sens contraire : un certain Giacomonî soupçonnant un maréchal des logis de gendarmerie d'envoyer aux autorités supérieures de3 dénonciations contre son père, juge de paix à Sainte-Lucie de Hallano, s*était emparé, au bureau de poste même d'unelettre adressée par ce sous-officîer. Le tribanal correctionnel de Sartène décida qu'il n'y avait pas dans ce Tait un Vol, à raison du caractère de Tobjet soustrait. Appel fut interjeté par le ministère public, et l'afraire vint devant la Cour de Bastia. On invoquait dans l'Intérêt dé la défense le« arguments suivants : « les lois des 10-24 août 1790 et 10-20 juillet 1791 proclament le principe de l'inviolabilité du secret des lettres, et l'art» 23 du Code des 25 seplembre-6 octobre 1791, ainsi que l'art. 38 du Code du 3 brumaire an IV, ont sanctionné ce principe en punissant de la dégradation civique quiconque était convaincu d'avoir volontairement supprimé une lettre
(I) Càss. 26 juin 1815, D. 7t» 1, 95. -- (2) Amiens, 21 fév. l.UÎ); Dijon, if) fév. 1876 D. 3'J, 2, 232; 78, 4, -489:;;— (3) 12 av. i84i), D. 49, 2, 90.
. lOT — confiée à la poste ou d'en avoir brisé le caché et violé le secrel. Ce même article prononçait la peine de deux ans de gêne contre les employés qui se seraient rendus coupables de ce crime. Le Code de 1810 substituai ces diverses pr'înalités une amende de 16 à 300 Trancs contre les seuls agents du gouvernement. La loi du 28 avril 1832 a modifié l'art. 187 du Code pénal : le maximum de Tamende a été porté à 500 francs et on a en outre, édicté contre les coupables, une peine de trois mois à cinq ans d'emprisonnement. Cet article ne parle pas des simples particuliers, c'est donc que le fait dont ils se rendraient coupables resterait impuni. On a bien essayé d'étendre l'art. 187 sux simples particuliers ( l),mais les termes de cet article répugnent à une telle extension. Le fait dont il s'agît ne peut pas constituer non plus un abus de confiance^ car il faudrait alors qne l'écrit constf lât obligation ou décharge. 11 est vrai que l'art. 379 parle de chose^ en général, mais le législateur français a établi plusieurs classes d'in^ fractions suivant la nature des moyens employés et Tin-^ tentiun de l'agent, il a distribué les peines suivaht l'im^ moralité du fait ou le danger qu'il présente : si l'art. 1 87 n'est pas applicable aux simples particuliers ^ l'art. 401 ne leur est pas non plus applicable; en effet* le partiliculier qui ouvrirait une lettre serait soustrait à l'article 187; or, il n'y a pas de différence entre l'ouver-
(1) Konlenay, Bonrbon-Vcridée, Jotim, dr, crifn,, 1835, p. 85.
ttiro de la letlre et son défoumeraonf ; c'est une preuve que la loi n a pas jugé le Tait assez grave pour le frapper d'une peine; en outre, si l'on appliquait l'art. 401 , le particulier serait plus sévèrement puni que le fonctionnaire, soit au cas de simple ouverture, soit au cas *de soustraction d'une lettre, ce qui serait tout fifait illogique. »
Il serait regrettable qu'une telle jurisprudence fût fondée en droit; mais, malgré tous les inconvénients qu'elle présente, nous nous verrions forcé de l'accepter si les arguments sur lesquels elle repose étaient irréfutables; heureusement, il n'en est pas ainsi. Nous accordons tout d^abord à la doctrine que nous combattons le premier point mis par elle en avant, a savoir : que l'art. 187 est inapplicable aux simples particuliers, mais encore faut-il que la violation du secret n'ait pas été facilitée par un fonctionnaire, cas auquel le simple particulier lui-même serait frappé pas l'article 187 (1); mais il reste encore à savoir si cet article est toujours applicable aux fonctionnaires. En droit pénal, tous les termes de la loi doivent être exactement
(i) Cass., 9 janv. 1863, D. 63, 1, 160. Celle reslriction ressort au reste du texte même de l'arl. 187 : Toulo suppression, toute ouverture de lellres confiées i\ la posle, commise ou facilitée par ua fonctionnairi} ou un agent du gouvernement ou de Tadministralion des postes, sera punie, etc. Ce n'e»t donc pas le fonctionnaire ou l'agent des pjsles que punit l'art. 187 ; il punit en général la violation du secret des lettres dans les conditions par lui indiquées.
pesés; supposons qu'un fonctionnaire s'empare d'une lettre, et que, sans Touvrir, il la conserve par devers lui, il n'y aura pas eu de suppression, puisque la lettre existe encore ; il n'y aura pas d'ouverture, puisque nous supposons que la lettre n'a pas été décachetée, l'article 187 est donc inapplicable. Le fonctionnaire en sera-t-il pour cela à Tabri de la loi? Non; si l'art. 187 ne peut l'atteindre, le fait dont il s'est rendu coupable tombe sous l'application de l'art. 255 du Code pénal. Il y a une situation identique prévue dans l'art. 439 du Code pénal : « Quiconque, dit cet article, aura volontairement brûlé ou détruit, d'une manière quelconque, des registres, minutes ou autres actes de l'autorité publique, des titres, billets, lettres de change, effets de commerce ou de banque contenant ou opérant obligation, disposition ou décharge, sera puni ainsi qu'il
suit » Si une personne soustrait une des pièces
énumérées dans l'art, 439 et la détruit ensuite, il y aura deux délits, le délit de vol et le délit de destruction de pièces; mais le premier s'absorbera dans le second, lequel est puni de la peine la plus forte; mais si la destruction n'est pas prouvée, le délit de vol seul subsiste. II en sera de même ici : si la soustraction n'a pas été suivie de la suppression ou d^l'ouverture de la lettre, l'art. 255 sera applicable; si la suppression ou l'ouverture de la lettre s'en est suivie, il y a deux délits donnant lieu à l'application des art. 187 et 255; mais la peine de l'art. 187 s'absorbera dans celle de Tar-
— HO licle 255; enfin, si la soustraction aporté sur une lettre déjà sortie des mains de Tadministralion des postes, Tart. 401 sera applicable, sans s*occuper du point de savoir si la lettre a été ou non supprimée ou ouverte. Ainsi trois situations sont à prévoir : l*" suppression ou ouverture d*une lettre confiée à la poste, sans déplacement, sans soustraction, application de Tart. 187, s'il s'agit d'un fonctionnaire ou d'un simple particulier et d'un fonctionnaire; aucun jîélit, s'il s'agit seulement d'un simple particulier; 2'' soustraction de la lettre encore confiée à la poste par un fonctionnaire ou par un simple particulier : si le fonctionnaire est celui auquel on a confié la lettre. Il y a un abus de confiance puni des travaux forcés à temps par le deuxième alinéa de Tart. 2B5; si ce n*est pas le dépositaire lui-même ou si c'est un simple particulier, la peine de la réclusion est prononcée par le 1*' alinéa du môme article ; 3* soustraction d*uoe lettre déjà sortie des mains de l'administration des postes: application dans tous les cis deTart. 401.
Nous échappons ainsi au reproche formulé par là doctrine adverse, à savoir que le simple particulier serait puni plus sévèrement que le fonctionnaire ; nous nous conformons aux restrictions de lart. 187; noui respectons la généralité des termes des art. 2o5 et 379; enfin, s'il faut exphquer pourquoi le fait par uU simple particulier de supprimer où d'ouvrir une lettre confiée à la poste n'est pas puni par la loi, nous dirons
Goot
que ce fait n'ayant pas paru assez grave pour être puni lorsqu'il a pour objet une lettre non confiée à la poste ou sortie de ses mains, il eût été illogique de le punir lorsqu'il porte sur une lettre qui se trouve encore dans les bureaux de la poste: qu'ayant semblé d^une réalisation trop difficile, le législateur n'avait pas besoin de le prévoir, tandis qu'il devait le punir lorsqu'il était l'œuvre d'un fonctionnaire ou d*un fonctionnaire et d'un particulier, les agents des postes et du gouvernement pouvant seuls, en fait, àl'aide des facilités d'introduction ou de l'autorité qu'ils puisent dans leurs fonctions, se rendre coupables d'un pareil délit.
Le vol peut porter même sur des choses prohibées ; c'est ce qui a été jugé par la Cour de cassation, au sujet d'une marchandise coloniale, la cochenille, dont l'importation était interdite au moment où fut commise la soustraction (1).
Le peu d'importance de la chose soustraite n'a pas d'influence sur l'existence du délit (2).
Pour qu'il y ait vol, il faut que la chose appartienne à autrui; si c'est une ?'es ?îu/lius ou une res derelida^ aucune poursuite n'est possible. Les choses que l'on désigne sous le nom dé res hûUhis^ Vél HûUius m bonisy sont celles qui, ne pouvant entrer dans le patrimoine d'une personne déterminée que par un fait d'appréhension ou d'occupation restent jUsque-là satispropriétaire.
(1) Cass. 14 jullL 1815, S. 5, 1, "î5. — (2) Cass. lî ocU 1811, S. 3, 1, 411.
Tels sont, entre antres : les animaux sauvages dans leur étal de liberté naturelle ; les poissons de la mer et des eaux courantes ; les coquillages, les pierres précieuses, Tambre et le corail qui se trouvent au fond de la mer, sur les flots ou sur ses bords; le varech ou goémon poussant en mer ou jeté sur la grève, et les eaux pluviales tombant sur la voie publique. Sous l'expression de res derelictœ^ nous comprenons les choses volontairement abandonnées par leur propriétaire avec l'intention de les laisser avenir au premier occupant.
Il n'y aurait donc pas de délit de vol dans le fait de s'emparer d'un animal sauvage, même en admeltantque l'on ail, pour ce faire, pénétré sur le terrain d'autrui ; il n'y aurait dans ce cas qu'un délit de chasse qui pourrail se compliquer d'un déht de bris de clôture. Mais il y aurait un vol dans l'action de s'approprier des animaux domestiques. C'est ainsi que celui qui s'empare des pigeons de fuie ou colombier, en dehors des époques où ils sont réputés gibier en vertu d'arrêtés municipaux (1), se rend coupable de vol (2), alors même que l'appréhension n'aurait eu lieu qu'à la suite de
(1) Gonformément àTart. 2 de la loi du 4 août i789, ainsi conçu : Le droit exclusif des fuies et colombiers est aboli; les pigeons seront enfermés aux époques fixées par les communautés; et, durant ce temps, ils seront regardés comme gibier, et chacun aura le droit de les tuer sur son terrain. — (2)Cass. 20 sept. i823, S. 7, t, 324; Rennes, 29 oct. 1847, D. 49, 2, 225; Paris, H nov. 1837, D. 58, 5, 416.
revercice du droit de chasse permis au propriétaire ou fermier dans Tintérêt de leurs récoltes (1), car. s'il leur est permis de tuer les pigeons qui endommagent les blés ou autres produits de la terre, il ne s'ensuit pas qu'ils aient le droit de se les approprier (2).
Il était autrefois un mode de s'approprier la chose d'autrui que les progrès successifs du droit des gens ont fait peu à peu réprouver : nous voulons parler du butin. Le droit romain l'acceptait complètement et sans aucune restriction; dans ce droit, Tobjet ramassé sur le champ de bataille, considéré comme res nullms^ devenait la propriété du premier occupant, tout au moins lorsqu'il avait été appréhendé par un individu ne faisant pas partie d'un corps de troupes régulier; pris par une armée ou par un corps d'armée agissant sous les ordres d'un chef, il appartenait à l'Etat (3). Ces principes furent adoptés par Grotius, qui rappelait cette phrase de Cicéron : « Neque est contra naturam spoliare, si possis, quem honestum est necare ». Il devait appartenir au xix* siècle de modifier des théories que ne comportait plus l'idée moderne de la guerre : Portalis, Napoléon I", Talleyrand, la Cour suprême des Etats-Unis, les congrès de 1818 à Aix-la-Chapelle, de 1856, à Paris, soutinrent qu'il est interdit de dépouiller les particuliers inoffensifs sans une absolue nécessité.
(l)Art. 15, L. 30 avril 1790. — (2) Cass., 9 janv. 1868, D. 68, 1, 359. — (3) M. Accarias, Précis de droit romain, t. I, n' 221 •
— H4 — M. BlUntschli (1), M, de ]MaHens(2)) le règlement américain de i 856 et le Code de justice militaire français de 1857 consacrèrent également celte vérité- On admit même que les réquisitions ne peuvent être faites qoe par un chef ayant pouvoir, en cas de nécessité, et moyennant un reçu qui doit servir au réquisitionné à réclamer ce qui lui est dû, suivant les clauses du traité de paix à intervenir. A la suite de la guerre de 1870-71, et dans le but d'en justifier les excès, M. Bliintschli revint sur son opinion première (3), suivant en cela la voie qui lui avait été indiquée par M. RoUin-Jacquemyns (4); M. Bltintschli insiste particulièrement sur les dégâts causés par les soldats allemands dans les maisons abandonnées par leurs propriétaires; il essaye de démontrer qu'en quittant leur domicile, ces derniers ont mis obstacle au droit de réquisition qui pouvait être justement exercé par les armées allemandes ; nous laisserons M. GrioUet répondre à ces arguments (5) : « Nous venons de voir M. Bliintschli lui-même con. damner presque la conduite des habitants qui ont quitté leur demeure à l'approche de Tennemi, le privant ainsi des ressources et des services qu'il exige des
{{) Droit inl. codifié, rég* 657. — (2) T. II, § ^79. — (3) Vûlkerrechtiiche Betrachtungen ueber den franzôzischea Krieg. — (4) Chronique du droit inlernalionaL — (5) De Tinfluencc de la dernière guerre sur le progrès du droit des geni {Bulllelin de la Société deiég. comparée, 187*, p. 26 et tuiv. ; 1873, B. n. 1, p. 8 et suiv.)*
populations. Nous avons souvent retrouvé des plaintes ^
de ce genre dans les documents prussiens. On peut croire que, sous Tinfluence de ce sentiment, les envahisseurs ont fait ce raisonnement qu'il était juste d'infliger aux absents une perte égale à celle qu'ils auraient supportée s'ils étaient restés et avaient dû satisfaire aux réquisitions et contributions. Le pillage remplacerait les réquisitions, comme dans l'histoire, l'usage
des réquisitions a succédé à la pratique du pillage
Il faut bien qu'on sache que les jurisconsultes n'ap* prouvent pas qu'on revienne, dans aucune hypothèse,
à ces anciennes coutumes U ne faut pas laisser dans
nos livres et dans nos lois, ces mots qui, de là, passent dans l'esprit du peuple, qui leur conserve leur sens an* cien et vrai. Ne parlons plus de butin. Que ce mot dis^ paraisse de toutes les langues juridiques. Le butin, c'est le vol. »
Le butin, c'est le vol, c'est ce qu'a décidé la Cour de cassation (1) au sujet de soldats ennemis qui« agis* sant isolément et sans réquisition, avaient dans une commune occupée depuis un certain temps et où toute lutte avait cessé, enlevé par force de la cave d'un particuHer les vins et liqueurs qu'il y tenait renfermés; c'était aussi l'opinion de la Cour de Besançon qu'elle exprimait, dans ces termes (2): « Considérant quHl n'est pas dénié que le cheval réclamé par Trimaille a
(i) 15 déc. 1871. D. 7J, i, 273. — (3) 1» mal 4873, D. 73, 2, 147.
été pris le 10 février 1871, chez ce dernier, maJgré la résistance et les protestations de sa famille par un sous-oftîcier allemand, sans réquisition régulière et de nature à garantir son droit à une indemnité; qu'un tel fait, sans qu'il soit nécessaire d'examiner «'il y avait on non armistice, constitue la soustraction frauduleuse de la chose d'autrui, et que le vol, même en temps de guerre, est réprouvé par le droit des gens, tel qu'il est admis entre nations civilisées, » C'était enfin celle du conseil de révision de la 1" division militaire (1).
Une seule exception h cette règle que le butin n'est pas aujourd'hui un mode d'acquisition de la propriété peut être à bon droit admise : les armes, les munitions, en un mot, tout ce qui concourt à l'art de la guerre devient la propriété de FEtat auquel appartient celui qui s'en empare. Ce droit de propriété de l'Etat s'appuie sur deux principes : il est tout d'abord évident que chacun des belligérants, poursuivant comme but immédiat de la guerre à laquelle il se livre, l'affaiblissement de son ennemi, a le droit de retenir tout le matériel de guerre dont il peut s'emparer; de tels objets ne peuvent d'autre part devenir la propriété duparlicuher qui en est devenu possesseur, car le droit de la guerre n'appartient qu'à celui qui fait véritablement la guerre, c'est-à-dire à l'Etat, et non à tel ou tel individu, parfaitement distinct de la personne morale que nous venons de nommer; ce qui a été légitimement pris sur (1) 14 sept. 1871, D. 71, 3, 110.
rennemi doit donc revenir h TEtaf de celui qui Ta pris, C'est ce que rappelle une circulaire du ministre de rintérieur, adrcsst'îe aux préfets le 14 avril 1871 : « Je vous rappelle, dit le ministre, que lous les objets abandonnés sur les champs de bafaille, effets d'habillement, d'équipement, de harnachement, plomb en balles, cuivre, projectiles, canons, affûts, caissons, voitures de toute sorte, etc., sont la propriété de l'Etat. » De ce que ces objets appartiennent à TEtat, il en résulte nécessairement que celui qui les appréhenderait et les conserverait par-devers lui commettrait un vol(l).
L'enlèvement des boues et immondices abandonnées sur la voie publique ne constitue pas un vol, parce qu'il y a là enlèvement d'une )'es dereHcta lorsqu'il s'a-
(!) Le Code pénal mililaire de l'empire d'Allemagne (lh72) admet, dans une certaine mesure, l'approprialion par les soldais allemands, sans réquisilions régulières, des objets apparlcnanl à des pailiculiers; mais il faut que ces objets soient nécessaires à la vie, et que les quantités dérobées ne dépassent pas les besoins actuels de celui qui les a soustraites (arl. 130); il punit d'ailleurs celui qui, en campagne, s'approprie, de sa propre autorité, des choses soumises au droit de butin (Beuterecht) (art. 128); quant aux autres objets, la soustraction n'en est punie que si la victime est un soldat des troupes allemandes ou alliées resté sur le champ de bataille, un malade ou un blessé laissé sur le champ de bataille ou un prisonnier de guerre placé sous la protection du coupable (art 134).
tombeaux (1); non plus que les bois deflotlage échc sur les rives, vulgairement appelés canards^ qui n pas été abandonnés par leurs propriétaires, les i très flotteurs (2).
De ce qu'il faut que la propriété ne repose pas si tête de celui qui s'empare de la chose, on déduit I lement que, cette chose, fût-elle même grevée i droit de gage, consliluât-elle l'objet d'un manda donneur de gage, le mandant qui la soustrairait, n rendrait pas coupable d'un vol (3).
Le propriétaire qui, ayant loué une chose mobili l'enlèverait des mains de son locataire, ne commet pas un vol. Mais celui qui, ayant donné à bail un meuble, en soustrait les fruits encore pendants au judice de son locataire, commet le délit défini par ticle 379 (4), le locataire acquiert en effet ces fi par la simple séparation, qui a lieu au moment (j soustraction elle-même.
La vente ayant pour effet de transférer la propr de la chose vendue, dès qu'on est convenu de la cl et du prix (5), Tacheteur qui appréhende la chose
(i) Cass.,i7 mai 1822, S. 7, 72. —(2) Limoges, 29 i 1857, D. 65, 4, 418. —(3) V. en ce qui concerne le g Cass., 29 cet. 1812, S. 4, 210; 31 mars, et 10 nov. 1 Bull, n" 115 et 354; 25 août 1859. Bull n» 212. Un le tomberait d'ailleurs aujourd hui sous Tapplication du a de Tart. 400, G. p. — (4) Cass., 27 mars 1807, S. 2, 30 (5) Art. 1583, G. civ.
Ire les mains de son vendeur, n'est pas coupable de vol. Mais il faut, pour qu'il en soit ainsi, que la venle soit pure et simple, car le vendeur reste propriétaire, au cas d'une vente sous condition suspensive (1).
Des difficultés se sont élevées au sujet de la venle des choses qui se comptent, se pèsent ou se mesurent. 11 faut, pour les résoudre, rappeler les principes du droit civil : on distingue la vente en bloc et la vente au compte, au poids ou à la mesure ; la première transporte immédiatement la propriété ; dans la seconde, cet effet ne se produit qu'après l'opération du comptage, du pesage ou du mesurage (2) ; c'est qu'en effet si la vente a pour objet tant de mesures de blé, par exemple, à prendre sur tel tas, on n'est pas encore d'accord sur l'individualité de la chose vendue. Doiton dire qu'on n'est pas encore d'accord sur le prix et que, par conséquent, il y a vol dans le fait du vendeur qui soustrait la chose vendue à l'acheteur, si, la venle portant sur tel sac de blé, sur tel vase rempli de hqueur, il ne reste plus qu'à déterminer le nombre de litres renfermés dans le sac ou dans le vase, le prix de l'unité étant déjà déterminé? Les auteurs ne s'accordent pas sur ce point; quant à nous, nous croyons, avec MM. Aubry et Rau (3), qu'il y a là une vente parfaite dans le
(1) Aubry et Rau, Cours dedr, civ., IV, 71 ; Locré. Lég. XII, 341, n« 68. — Cass., 7 mai 1813, S. 4, 347. — (â) Bordeaux, 12 juillet 1843, D. 45. 4, 555. — (3) Op. cit., IV. 341, texte et note 43.
sens de lart. 1583, une vente en bloc dans le sens de Fart. 1586, car ce que veut dire Tari. 1583, lorqu'il parle de l'accord sur le prix, c'est que le vendeur et lacheieur ne peuvent plus être en désaccord sur cet élément constitutif de la vente, c'est que le prix est fixé ou que tout au moins Tune des parties n'y peut plus rien changer sans le consentement de l'autre, ce prix devant résulter d'une opération arithmétique dont les termes ne sont plus h la discrétion du vendeur ou (le l'acheteur (1). •
L'étude du troisième élément constitutif du vol nous amène enfin à la discussion d'une question fort controversée : le propriétaire qui s'empare frauduleusemont d'une chose indivise se rend-il coupable de vol ? La jurisprudence est à peu près constante dans le sens de l'affirmative : ainsi elle a décidé qu'il y a vol dans le fait du copropriétaire qui s'approprie les fruits d'un immeuble indivis (2); — du mari qui, après le décès de sa femme, omet de déclarer dans l'inventaire une somme qu'il a déposée chez un notaire pendant la communauté, se la constitue en propre dans un deuxième contrat de mariage, et en fait emploi ; — du copropriétaire qui soustrait \e titre de propriété de l'immeuble indivis (3) ; — de l'héritier qui sousirail des billets au nom du de cujus et les fait mettre à son nom (4) ; —
[\) Contra, Cass. 24 mars 1860, D. 60, 1, 399. — (2) Cass., 27 fév. 1836, D. 36, 1, 310. — (3) Cas". 5 mai 1849, l). 49, 1, 143 — (4) Angers, 6 juin 1870, D. 71, 2, 127.
celui-ci : la fraude ne se présume pas, or, un cohéritier qui dispose d'une chose commune doit croire qu'il disposait de la sienne propre; cet argument n'est qu'une pétition de principe; il pourrait être traduit par celle phrase : l'intention frauduleuse n'existe pas dans l'espèce parce qu'on ne peut pas la trouver chez le cohéritier. Là n'est pas la question ; il ne s'agit pas de savoir si, oui ou non, le cohéritier a agi dans une intention criminelle, ce sera évidemment à l'accusation à démontrer cette intention, si elle est niée pai* la défense; la seule difficulté, qui n'en est d'ailleurs pas une, est celle de savoir si le cohéritier qui soustrait la chose commune peut être dit avoir soustrait la chose (Tantrui^ et la réponse alors est évidente : en dérobant la chose commune tout entière, il commet un vol à l'égard de la partie de cette chose qui ne lui appartient pas, la moitié, s'il y avait deux héritiers, les deux tiers, d'il y en avait trois, etc. On ne saurait opposer à celte doctrine un argument tiré de l'art. 883 du Code civil : en admettant que l'objet soustrait tombe à la suite du partage, dans le lot de l'héritier coupable de la soustraction, le partage étant déclaratif, on pourrait être tenté de dire que l'objet dont il s'agit est censé avoir appartenu dès la mort du de cujus à l'héritier dans le lot duquel il est tombé, qu'on ne peut soustraire sa propre chose, qu'il ne peut donc y avoir de vol; on répondrait que l'art. 883 ne vise exclusivement que des intérêts civils, que son but bien connu est d'éviter après
le p:irlage les recours entre cohéritiers et qu'on ne pourrait Tinvoquer dans une discussion d'une porti^'o purement pénale.
On a encore invoqué à Tappui de la doctrine que nous combattons la teneur des arl. 792 el 801 du Code civil qui établissent contre l'héritier qui aurait diverti ou recelé des effets de la succession la déchéance de la faculté d'accepter sous bénéfice d'inventaire ou de renoncer, et décident qu'à l'égard de Théritier coupable les effets ainsi divertis ou recelés ne seront pas compris dans le partage. Mais ces deux articles ne contiennent que la sanction civile du fait reproché h Théritier; ils n'excluent pas l'apphcation des articles du Code pénal sous le coup desquels ce fait peut tomber : les art. 792 et 801 ne font que déterminer a priori le quantum des dommages-intérêts qui devront être attribués aux cohéritiers lésés; ils statuent sur Faction civile, mais l'action pubhque n'enresle pasmoins debout, puisqu'aucuneexceptionn'y aétéapportée dans ce cas, l'art. 380 du Code pénal déterminant limilativement les restrictions apportées à l'application de l'art. 379. Le Sellyer, fidèle à sa doctrine, applique aux associés ce qu'il dit des cohéritiers, et si, en effet, le motif qu'il met en avant quant aux derniers, était acceptable, on devrait étendre, comme il le fait, sa solution au cas d'un associé opérant la soustraction d'une chose commune. Mais on voit bien le défaut de la doctrine de cet auteur lorsqu'il refuse de donner la même solution au
— 12K — cas où il s'agirait « non plus de la soustraction d'i objet déterminé et indivis, mais d'une somme d'argo se divisant, dit-il, de plein droit entre ceux à qui el appartient; celui qui l'aurait soustraite en totalité pourrait dire qu'en s'emparant de toute la somme, n'avait voulu s'emparer que de la partie qui lui él; propre, et que le reste avait, eu quelque sorte, su par accession. » Le Sellyer rappelle ici un argume qu'il a présenté h l'appui de sa doctrine lorsqu'il s'a, d'une chose déterminée : « Ne peut-on pas souten dit-il, qu'en enlevant l'objet commun, le cohéritier i voulu enlever que ce qui lui appartenait sur cet obji et que le reste a suivi par une espèce d'accession ' On peut s'étonner en passant de voir mentionnée cette nouvelle espèce d'accession h laquelle n'avait c< tes pas songé le Code civil lorsqu'il énumérait moyens d'acquérir la propriété, et qui n'est imagin que pour légitimer un vol bien caractérisé. On éproi un étonnement non moins grand lorsqu'on voit Faute dont nous discutons l'opinion, établir au point de v de l'indivision une différence entre les sommes d'< gent et les corps certains, et soutenir que les premi res se divisent de plein droit entre les cohéritiers, contraire de ce qui a lieu pour les objets détermina C'est là une théorie civile bien étrange et qui moni le fond qu'il faut faire sur la doctrine de Le Sellyer. S'il est nécessaire, pour qu'il y ait vol, que la chc soustraite appartienne à autrui, le ministère pub
CHAPITRE II
DES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DE l'eSCROQUERIE
Les deux délits dont nous avons maintenant à traiter^ rescroquerie et Tabus de confiance, diffèrent en un point essentiel de celui dont nous venons d'achever l'étude. Le vol, nous nous sommes efforcé de le faire constamment ressortir, exclut absolument l'idée d'une remise de la chose aux mains du coupable ; dans l'escroquerie, au contraire, cette remise, si elle n'est pas tout le délit, en est au moins un élément nécessaire, elle se retrouve dans l'abus de confiance comme préliminaire indispensable du détournement.
L'escroquerie était, dans l'ancien droit, cette classe de larcins qui se commettent soit par adresse dans les lieux publics, soit dans des maisons particulières par des individus qui s'y sont introduits sous différents prétextes. Ce n'étaient là, à vraiment parler, que les délits que l'art. 401 Gode pénal comprend sous le nom de hvr" cins on filouteries; mais la législation de l'époque intermédiaire vint faire sortir l'escroquerie de la classe des vols et en donner une définition qui, pour être différente de celle qui nous est donnée parle Code de 1810,
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n'en doit pas moins être considérée comme étant celle dont se sont inspirés les rédacteurs de l'art. 405. L'art. 33 du titre H de la loi des 16-22 juillet 1791 est en effet ainsi conçu : « Ceux qui, pardol, ou à l'aide de faux noms, ou de fausses entreprises, ou d'un crédit imaginaire, ou d'espérances et de craintes chimériques, auraient abusé de lacrédulilé de quelques personnes, et escroqué la totalité ou partie de leur fortune, seront..., etc.» Qu'on rapproche la loi de 1791 de l'article 403, et l'on verra combien les termes de la première sont plus compréhensifs que ceux du second : non seulement tous les actes indélicats, mais encore les mensonges lesplus simples, lesplus grossiers étaient soumis à une répression égale à celle des ruses les mieux ourdies et les plus habilement machinées. Aussi semble-t-il qu'une tendance contraire à l'esprit de la loi de 1791 se soit manifestée dans la jurisprudence du Tribunal de cassation ; c'est ainsi, pour n'en citer qu'un exemple, que, dans une espèce oùjun débiteur avait mensongèrement affirmé que les immeubles qu'il hypothéquait à sa dette étaient hbres de toutes charges, le Tribunal de cassation décida que « celle déclaration, quoique mensongère, n'étant accompagnée d'aucunecirconstance «^^rawâ'w/^, ne renferme pas les caractères du dol qui pourrait autoriser u.ie action en police correctionnelle (1). » Exiger des circonstances aggravantes pour que le dol puisse devenir un élément constitutif de l'es- (1) Lass. 9 vend, an X, S. 1, 1, 330.
croquerie, c'esl dire, sous une autre forme, qu'il faudra des manœuvres frauduleuses. Les motifs, purement législatifs, qui invitaient la jurisprudence h violer la loi, devaient entraîner le législateur de 1810 à modifier Fart. 33 : on avait vu s'élever un si grand nombre de procès correctionnels dont la juridiction civile aurait dû seule être saisie, qu'il fallait, de toute force, pour éviter les abus que l'expérience avait révélés, modifier la définition de l'escroquerie, en établissant une différence tranchée entre le dol civil et le dol crimineL Le droit romain avait déjà distingué le dolm bonus et le doh:s malus ; mais ces mots avaient une signification toute autre que les mots dol civil et dol criminel; le dolus bonus était celui qui pouvait être pratiqué impunément; c'étaient les éloges que les marchands ont coutume de faire de leurs marchandises, les habiletés qu'ils déploient pour les vendre à bon compte; \e dolus malus relevait du droit, et était puni par une action; la question de savoir si le dol était ou ron punissable était d'ailleurs laisséeàlalibre appréciation du préteur, du moins en ce qui concernait la délivrance de l'action. Aujourd'hui, le dol civil est défini par Tart. 11 16 du Code civil, qui trouve sa sanction dans l'art. 1117; le dol criminel est Vemploi de /aux noms ou de fausses qualités^ et Fusage de manœuvres frauduleuses pour persuader r existence de fausses entreprises^ d" un poucoir ou d'un crédit imaginaire^ ou pour faire naître fespérance ou la crainte dun succès^ if un accident ou de tout
autre évé/wnent chimérique ; le dol ainsi défini est puni d'une peine correctionnelle. Nous n'avons pas à expliquer ce que Ton entend par dol civil ; la dissertation qui va suivre sera consacrée au développement de la définition du dol criminel.
La seulo lecture de l'art. 405, Code pénal, montre que les éléments constitutifs de l'escroquerie sont au nombre de trois :
1* L'emploi de faux noms ou de fausses qualités ;
2'' L'usage de manœuvres frauduleuses pour persuader l'existence de fausses entreprises..., etc.
3" La remise de fonds, meubles ou obligations, dispositions, billets, promesses, quittances ou décharges.
SECTION PREMIÈRE
EMPLOI DE FAUX NOMS OU DE FAUSSES QUALITÉS
11 n'est pas besoin de définir ce que l'on doit entendre par faux noms ; il importe peu que le nom usurpé appartienne à un tiers ou qu'il soit purement imaginaire. Mais l'emploi d'un sobriquet sous lequel l'agent est ordinairement connu ne pourrait pas devenir uu élément constitutif de l'escroquerie, non plus que l'usage de son nom véritable par un individu connu sous un nom qui ne lui appartient pas.
L'escroquerie commise à Taide d'un faux nom ressemble fort au crime de faux ; on devra, pour distinguer le délit du crime, examiner tout d'abord si le fait incriminé remplit les conditions exigées par les articles 146 et 147, Code pénal; peu importe, au cas de l'affirmative, qu'il soit possible de le faire rentrer dans les termes de l'art. 405; un faux peut bien contenir une escroquerie, une escroquerie ne contient pas un faux : c'est là une application bien simple delà théorie que certains jurisconsultes ont qualifiée de théorie du cumul idéal. « Il y a faux, dit M. Faustin-Hélie (1), si « les actes frauduleux employés par l'agent rentrent f dans quelques-uns des cas exprimés par les arti- « clés 146 et 147, s'ils renferment, par exemple, obli- « gation ou décharge, ou s'ils émanent d'un fonctionce naire compétent pour constater les faits qui s'y trou- <( vent faussement consignés. Ces actes ne sont plus, « au contraire, considérés que comme des déclara- « tions mensongères et frauduleuses, qui sont prévues c( par les termes de Tart. 405, lorsque leur fausseté « n'est pas de nature à porter lésion à des tiers, ou « lorsqu'ils n'ont pas pour objet de constater les faits « faux qui y sont énoncés. »
Une qualité est un titre juridique qui permet à une personne d'exercer certains droits qu'elle ne pourrait exercer si elle ne la possédait pas.
La jurisprudence n'a pas donné de définition de la
(1) Théor, du Code pénal^ t. II, p. 336.
fausse qualité, et il semble bien que le défaul de principe Tait conduite à donner des décisions contradictoires. Elle reconnaît qu'il y a emploi d'une fausse qualité dans le fait de l'individu qui seprésente faussement auprès du caissier chargé de payer un bon, comme mandataire du titulaire (1); — de celui qui se dit employé d'une maison de commerce à laquelle il est étranger, et obtient, au moyen de ce stratagème, de faire signer à des tiers des contrats contenant des clauses autres que celles qu'ils croyaient consentir (2); — du liquidatÀir qui s'attribue le mandai de toucher (3); — de celui qui, ayant cessé d'être employé d'une administration, détourne des objetsen usant de la qualité qu'il a perdue (4); — du domestique qui, après avoir demandé à des tiers divers objets de la part de son maître, sans en avoir mandat, les détourne à son profit (5); — de celui qui, se présentant faussement de là part et comme commissionnaire d'une personne se fait remettre des bulletins de vote (6).
On a décidé également que l'individu qui, en affirmant frauduleusement en être le propriétaire, se fait remettre un objet perdu par un tiers, commet le délit
(i) Cass. 5 mars 1868, D. 69, 1, 71.— (2) Cass. 27 mai 1854. D. 54, 5, 322. ~ (3) Cass. 12 juill. i866, D. 67, 1, 44. — (4) Cass. 9 sept. 1869, D. 70, 1, 144. -(5) Bruxelles, 13déc. 1860. D. 65, 5, 156. — (6) Cass. 14 mars 1878, Rennes, 8 déc. 1881, D. 78, 1,397; 82, 2, 152.
d'escroquerie à laide de l'emploi d'iiue fausse qualité (1). Mais un arrêt delà Cour de cassalion (i) ne veut pas que les mois fausse qiianié comprennent la qualité de créancier. Nous ne pouvons admettre cette décision surtout en face de la précédente, relative à la qualité de propriétaire ; il est absolument impossible de voir une différence juridique entre les deux hypothèses.
Celui qui se dit faussement commerçant fait-il usage d'une fausse qualité ? Nous ne le croyons pas : si la profession de commerçant confère à celui qui l'exerce certaines prérogatives, telles que la facullé d'élire les juges du tribunal de commerce ou les prud'hommes, le droit de décliner la compétence des tribunaux civils en certains cas, un privilège en matière de preuves, on ne peut rattacher ces droits d'une façon quelconque au fait d'user de la qualité de commerçant pour acheter des marchandises à crédit ou pour se faire prêter une somme d'argent. Ce n'est pas à proprement parler la qualité de commerçant qui inspire confiance à celui qui traite avec lui ; c'est la présomption que ce commerçant est solvable, or, c'est là, on l'avouera, une présomption bien peu juridique et qui ne doit pas être prise en considération par un tribunal.
11 en est tout autrement lorsqu'on se présente comme mandataire ou comme propriétaire ; celui qui se revêt de la qualité de mandataire, persuade, par exemple,
(1) Douai, 15 nov. 1870, D. 72, 2, 105. — (2) 15 juill. 1869, n. 70, 1, 237.
au (lébileurdu prétendu mandant qu'il se libérera valablement entre les mains de celui qu'il croit envoyé par son créancier, de celle de propriétaire, amène le détenteur à lui remettre une chose qui ne lui appartient pas ; il y a dans ces deux cas relation directe, immédiate entre l'usage de la fausse qualité et la remise des valeurs ; ces deux faits ne sont séparés par aucune notion intermédiaire. La jurisprudence la plus récente semble fixée dans le sens que nous indiquons : deux arrêts (1) semblent exiger des manœuvres frauduleuses, outre l'emploi de la fausse qualité de commerçant (i). Nous ferions une exception à cette règle pour le cas où la fausse qualité de commerçant aurait été prise par un mineur, car alors le tiers ne s'est déterminé à contracter avec le mineur que dans la persuasion qu'il avait devant lui unindividucapabledecoutracter. Cette décision est en même temps une exception à une règle que nous allons bientôt énoncer.
La règle établie par l'art. 405, à savoir que l'usage seul d'une fausse qualité, en tant que cette fausse qualité doit être le motif déterminant et direct d'une remise de valeurs, fléchit dans certaines hypothèses par des considérations particulières.
Une femme mariée contracte une obligation sous la qualification de fille majeure jouissant de ses droits, un mineur accomplit le même acte en se présentant
(I) (îass. U mai i859, 28 nov. 1867; D. 59, 5, 456; 68, i, 461 — (2) Contra, Cass. 28 mars 1839, D. 39, 1, 400.
comme majeur, se rendent-ils coupables d'une escroquerie? Deux arrêts de la Cour de cassation (1), statuant en ce qui regarde la femme mariée ont décidé la négative : « Considérant, dit le premier de ces arrêts, que la qualification de fille majeure jouissant de ses droits ayant pu être facilement vérifiée parles plaignants, ils ne pouvaient pas, sous prétexte d'ignorance à cet égard, prétendre qu'il avait été abusé de leur crédulité, non plus que dans le cas où ils auraient contracté avec un mineur qui se serait dit majeur (arg. art. 1307, C. c.)? ^t qu'admettre dans dépareilles circonstances, la poursuite en escroquerie, ce serait anéantir l'effet des lois civiles relatives à la capacité des personnes pour contracter valablement des obligations. » Nous ne croyons pas que le premier motif fourni par cet arrêt soit de ceux qui puissent être invoqués, le motif véritablement juridique de la décision est indiqué incidemment par la Cour de cassation lorsqu'elle cite l'art. 1307 Code civil, et qu'elle assimile la femme mariée au mineur; on sait que l'art. 1307 décide que « la simple déclaration de majorité faite par le mineur, ne met point obstacle à sa restitution ; » l'art. 1310 de son côté décide que « le mineur n'est pas restituable contre les obligations résultant d'un délit ou d'un quasi-délit; c'est dire que le fait prévu parl'arî. 1307 ne peut pas constituer un délit. 11 ne faudrait d'ailleurs pas étendre ce texte au cas où des (1) 21 mars 1807, 4 déc. i81â| S. 2, i, 364; 4, 1, 241.
manœuvres frauduleuses auraient été pratiquées par le mineur pour persuader au tiers avec lequel il contracte une capacité qu'il ne possède pas réellement (1).
L'art. 63 de Tordonnance royale du 15 novembre 1 846 défend d'entrer dans les voilures de chemins de for sans avoir pris un billet. La jurisprudence admet avec raison qu'il n'y a pas escroquerie, bien qu'il y ait emploi de faux nom et de fausse qualité dans le fait de se servir d'un permis de circulation délivré à un tiers, ou de profiler d'une réduction du prix de transport accordé aux membres d'uwe société chorale en prenant faussement le titre de membre de cette société (2). Elle s'appuie sur la règle : specialia generalibus derogant et remarque que le fait ne peut rentrer à la fois dans les termes de l'art. 405 et dans ceux de l'ordonnance de 1846, qui, postérieure à cet article, y a dérogé pour le cas particulier qu'elle prévoit.
Maintenant que nous avons montré en quoi consistent le faux nom et la fausse qualité, il nous faut déterminer les conditions auxquelles leur emploi devient un élément constitutif de l'escroquerie. Il faut : T que cet emploi soit frauduleux; 2** qu'il soit le motif en vertu duquel la remise de valeurs a été opérée.
Sur la première condition, la Cour de cassation a
(1) Aubry et Rau, Cours de droit civil^ l. IV, p. 238, et les autorités citées à la n. 18 de cet ouvrage. — (2) Toulouse, 26 juillet 1862, D. 65, 2, 84. Contra, Poitiers, 17 janv. 1873. 73, 2, 70.
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décidé que l'emploi d'un faux nom ou d'une fausse qualité pour se faire délivrer des fonds, meubles ou marchandises, ne constitue le délit d'escroquerie que lorsqu'il s'y joint l'intention frauduleuse d'escroquer par ce moyen tout ou partie de la fortune d'autrui (1). Klle a décidé implicitement par ce même arrêt que l'emploi d'un faux nom ou d'une fausse qualité pour se faire délivrer des valeurs ne fait pas nécessairement présumer l'intention, par celui qui en fait usage, de se les approprier ou de faire un bénéfice aux dépens de celui duquel il les obtient.
De ce que la fausse qualité doit avoir déterminé la remise de valeurs, la Cour de Bordeaux (2; a déduit que le marchand qui, après avoir transporté son entreprise dans une autre ville, a imaginé, pour obtenir des livraisons d*un ancien fournisseur, de se présenter à lui comme le mandataire ou le recommandé d'un homonyme qui n'est autre que lui-même, désigné comme exerçant toujours dans le lieu du précédent domicile, ne saurait être déclaré coupable d'escroquerie : « Attendu que, pour que la tausse qualité soit consti- « lutive du délit d'escroquerie, il faut qu'elle ait été « la cause déterminante de la confiance obtenue, et « que, sans son emploi, l'auteur du déht ne l'eût pas « obtenue; — que sans cette condition, l'emploi de la « fausse qualité n'est plus qu'une circonstance indififé-
(1) Cass. 20 janv. 1855, D. 55, 1, 87. — (2) 22 mars 1872, D. 73, 2, 148.
« rente et qu'un mensonge inulile. » 11 résulte de cette règle que si Temploi du faux nom ou de la fausse qualité est postérieur à la remise de valeurs, Tescroquerie ne peut exister (I).
Pour qu'il y ait escroquerie à Taide de faux noms ou de fausses qualités, il n'est pas nécessaire que Tagent ait, en outre , employé des manœuvres frauduleuses (2 .
Est-il nécessaire que cet emploi de faux noms ou de fausses qualités fasse naître dans Tesprit de la victime la croyance à Texistenco de fa'isses entreprises, d'un pouvoir ou d'un crédit imaginaire, l'espérance ou la crainte d'un succès, d'un accident ou de tout autre événement chimérique? La construction grammaticale de l'art. 405, la nécessité qu'il y avait à déterminer d'une façon précise en quoi doivent consister les manœuvres frauduleuses, tandis que l'usage de faux noms ou de fausses qualités est, par lui-même, suffisant pour de- V3nir un élément constitutif de l'escroquerie, doivent nous amener à décider la négative (3).
(1) Bordeaux, 25 nov. i841, Cass. 10 déc. 1869; D. 42, 2, 241; 70, i, 441. — (2)Cass. 19 sri)l. 1844, 4 fév. 18o8; D. 45, 4. 218; 58, 5, 1(i4. — (3) Cn^s. 5 mai 1820, D. A. v*^ Ko/, n. 725.
SECTION 11
MANOEUVRES FRAUDULEUSES
La plus grande difficiillé de celte étude est la définition du mot manœuvres. La recherche de la signification usuelle de ce mot, Tétude attentive de la jurisprudence peuvent seules nous amener à découvrir le sens attaché par la loi à cette expression, et les différentes formes que les manœuvres peuvent revôtir dans la pratique. \
La composition étymologique du mot manœuvres nous indique tout d'abord qu'il ne peut s'agir d'un simple mensonge; il faudra, pour qu'il y ait manœuvre, qu'il y ait, comme le dit M. Faustin-Hélie (1) « une certaine combinaison de faits, une.machination préparée avec plus ou moins d'adresse, une ruse ourdie avec plus ou moins d'art. »
11 n'y aura pas de manœuvres parce qu'il n'y a pas même de mensonges et parce qu'on ne trouve pas de traces d'une ruse préméditée dans le fait de garder des obligations, de recevoir des acomptes sans en donner quittance, ou sans en faire mention au dos des titres, ou de toucher des sommes pour son débiteur sans lui
(1) Théorie du Code pénal, U V, p. 360.
en tenir compte (1 ) — dans le fait de Findividu qui consomme des aliments sans avoir d'argent pour les piyer(2'; — dans le fait de celui qui, gardant le sile:ice sur les causes connues de lui qui le rendent impropre au service militaire, s'est présenté dans une famille comme remplaçant et s'est fait livrer à ce litre des sommes d'argent (3).
11 est presque inutile de dire que les violences ae peuvent pas remplacer l'élément dont nous nous occupons (4).
Un marchand, qui débite sa marchandise en sacs ou en caisses, prend le soin de placer à la surface des produits de quahté supérieure à celle des produits qui se trouvent au-dessous de cette première couche ; commet-il une escroquerie? La Cour de Douai (5) a décidé la négative dans une espèce où il s'agissait de colzas et oh elle a déclaré qu'il y avait simple tromperie sur la qualité d'un produit non alimentaire, fait non prévu par la loi pénale. Nous croyons qu'il y a pourtant bien là une manœuvre ; il y a bien là une réunion de faits, une combinaison de ruses qui doivent faire considérer
(i) Cass., 27 nov. 1812, S. 4, 1, 233. —(2) Bourges, 5 mars 1840; Bordeaux, 18 mars 1847; D. 41, 2, 131; 48,5, 383; Rennes, 14 mai 1862, D. 63, 2, 5; Colmar, 25 nov. 1862, U. 63, 2, 42; Cass. 10 déc. 1869, D. 70, 1, 441. Contra, Meiz. 9 nov. 1859, D. 63, 2, 43. — (3) Bourges, 12 sept. 1840, D. 40, 2, 131. — (4) Cass. 12 11 )r. an XIH, S. 2, 1, 106. — (5) Douai, 12 nov. 1867, D. 71, 2, 18.
— 141 ^ Je fait énoncé comme une escroquerie. C'est bien dans rintention de tromper lacheleur que le marchand a ainsi disposé sa marchandise, il a fait œuvre de ses mains, puisqu'il faut le dire, pour persuader à son cocontractanl que toutes les couches étaient semblables h la couche supérieure. La véritable raison qui a inspiré la Cour de Douai est la suivante : il était si facile à l'acheteur de s'assurer de la bonne qualité de tous les grains contenus dans le sac, que ne l'a-t-il fait? Cela rentre dans une autre question que nous examinerons bientôt, celle de savoir, si, pour qu'il y ait escroquerie, la victime doit avoir montré une prudence ordinaire; mais, en faisant abstraction de cette difficulté, il est évident pour nous que la Cour de Douai a mal jugé. Nous donnerions la même décision au sujet d'un arrêt de la Cour de cassation de Berlin (1) qui a jugé que le fait d'avoir substitué du cuivre à de l'argent dans des rouleaux ou sacs portant l'indication de la somme qu'ils contenaient d'abord, et de les avoir ensuite donnés en payement pour leur valeur nominale à un créancier qui les a reçus sans les compter ni les peser ne constitue pas une escroquerie.
Le simple mensonge, qu'il se rapporte h un fait actuel ou futur, que ce soit un dire simple ou une promesse, ne suffit pas pour constituer les manœuvres. C'est ce qui a été jugé maintes fois, et c'est ce qui a été exprimé d'une façon très nette par un arrêt de la Cour
de Bordeaux (1) : « Attendu que des mensonges plus « ou moins adroits ne suffisent pas pour constituer les « manœuvres dont parle Tart. 405, qu'il faut des actes (( frauduleux ayant pour objet d'abuser ceux au préju- « dice desquels une trame coupable est ourdie ; que là « où ne se rencontrent pas de semblables menées, de « pareilles machinations, il peut y avoir indélicatesse, « dol'simple, mais non pas escroquerie. » C'est ainsi qu'on peut, sans commettre une escroquerie, réclamer un billet en remplacement d'un autre qu'on dit à tort avoir été égaré (2j; se faire délivrer des meubles à l'aide d'un billet que Ton a endossé, et qui n'a été accepté que sur la foi de la signature de l'endosseur et non de celle du souscripteur (3); certifier, lorsqu'on emprunte une sommi3 d'argent qu'elle est destinée à payer les frais d'un procès qui assurera à l'emprunteur une position aisée (4); donner de faux renseignements sur le chifîre d'une créance dont on esl possesseur, de façon à percevoir une somme plus forte que celle qui est réellement due (5).
11 n'y a pas non plus de manœuvres dans le fait du souscripteur d'un billet qui, après avoir reçu quittance partielle de sa dette, puis la restitution du billet, prétend avoir payé par erreur la somme mentionnée dans
(1) Bordeaux, 9 mai 1838, D. 39, 2, 29. — (2) Gass. 11 mai 1830, D. 39, 1, 309. —(3) Bordeaux, 9 mai 1838, D. 39, 2, 29. — (i) Gass. 18 janv. i84i, D. 44, 1, 96. —(5) Gass. 5 déc. 1862, D. 63, 1, 109.
la quittance et en réclame la restitution en justice (1), dans le fait du courtier d'une agence de publicité qui, pour obtenir des abonnements, exalte la modicité des prix comparée à Tétendue de la publicité promise et lie fait allusion qu'à un prix de deux à quatre francs par an quaud, en réalité, le prix de l'abonnement est beaucoup plus élevé (2).
11 en sera de même si le mensonge affecte la forme d'une promesse, si un débiteur se fait remettre des quittances totales par un créancier quoiqu'il ne solde pas toute la dette, en lui promettant de mauvaise foi de lui payer plus tard ce qu'il reconnaît devoir encore (3).
Pas plus que le mensonge verbal, le mensonge écrit ne suffit h lui seul pour constituer une manœuvre. C'est ce qui a été décidé lorsqu'il s'agissait de factures dont le montant avait été frauduleusement enflé par le créancier (4). Aussi ne saurions-nous approuver la décision d'après laquelle le fait d'ajouter des chiffres sur les registres d'un office ministériel et de faire croire ainsi à des produits plus élevés que les produits réels est suffisant pour conslituer l'escroquerie (5). 11 n'y a pas ici de manœuvres plus qu'il n'y en avait dans le cas précédent. ^
(1) Cass. 4 juin. 1874, D. 75, 1, 44. - (2) Aix, 27 fév. 1880, D. 8-2,2, HO. — (3) Cass. 2G déc. 1840, D. 4t, 1, 400. Conf,, Cass 10 mai 185 J. D. 51, 5, 236. — (4) Cass. 9 avril 1875, D* 76, 1, 45, — (5) Cass. 13 août 1842, D. 47, 4, 235.
Pouf qu'on puisse regarder le mensonge, écrit ou verbal, comme une manœuvre, il faut qu'il soit accompagné d'un fait extérieur quelconque, par exemple l'intervention d'un tiers, la production d'une lettre, une démarche ostensible, un voyage prétexté.
L'intervention de tiers convertira le mensonge en manœuvres dans les cas suivants; le directeur d'une entreprise commerciale, qui jusque-là n'a pas donné de bénéfices sérieux, charge des courtiers de répandre dans le public des renseignements favorables sur la situation de son entreprise (1); un entrepreneur, pour faire croire à l'exactitude d'un compte faux, y fait apposer le visa d'un contre-maître (2) ; le vendeur d'un immeuble envoie auprès d'un jeune homme des personnes qui l'engagent à acheter cet immeuble pour un prix supérieur à sa valeur réelle (3).
11 importe peu d'ailleurs, que le tiers soit de bonne ou de mauvaise foi, connaisse ou non le rôle qu'on lui fait jouer (4).
11 y aura mensonge et production d'un écrit destiné à corroborer e( à fortifier ce mensonge dans le fait de faire signer un acte de vente en faisant croire qu'il s'a-
(1) Gass. 4 avril 1862, D. 63, 5, 156. — (2) Cass. 2t av. 4866, D. 66, 1, 414. Conf,, Cass. 17 nov. 1864, 21 iév. 1868, 5 fév. 1869; D. 68, 5, 191; 68, 1. 414; 69, 1,387.— (3) Cass, 14 nov. 67, D. 68, 5, 191. — (4) Gass. 10 sept. 1880; 81, 1, 144.
gil d'une pétition (1); — d'exagérer Timportance de lettres qu'on met sous les yeux de la victime, en montrant ces lettres comme établissant la reconnaissance d'iHie dette, en alléguant faussement qu'on en offre un prix considérable, et en menaçant de les remettre aux personnes qui pourraient s'en prévaloir, si les propositions étaient refusées (2); — d'obtenir des crédits à l'aide d'un certificat de contributions qui n'avaient pas été payées (3); - de négocier des mandats fictifs ayant pour causes de prétendues fournitures de marchandises (4) ou des billets de complaisance (5).
Le charlatanisme fournit une variété considérable d'exemples d'escroquerie, mais il faut bien prendre garde do confondre les simples promesses qu'on sait ne pas pouvoir réaliser, avec ces mêmes promesses accompagnées de procédés plus ou moins propres h frapper l'esprit, tels que la simulation du sommeil magnétique (6) ou la production de faux certificats (7).
{{) Cass. H ôéc. 1812, S. 4, 1, 245. Conf,, Cass. 20 août 1852, 8 juin. 1805; D. 52, 5, 245; 66, 1, 138; Orléans, 2 juin. 1851, D. 52, 2, 32. — (2) Cass. 8 janv. 1841, D. 41, 1, 372. - (3) Douai, 11 nov. 1814, D. 45, 4, 247. — (4) Paris, 26 fév. 1845, D. 45, 4, 248. — (5) Cass. 19juill. 1865, D. 66, 5, 181. V. sur le point de savoir si celte négociation constitue une escroquerie, le Traité des effets de complaisance en droit civil et commercial et en droit pénal^ par M. Dramard. — (6) Lyon, 9 mai 1855, D. 56, 2, 3; Cass. 27 nov. 1873, D. 74, 5, 232. — (7) Amiens, 10 fév. 1854, D. 55, 2, 63; Cass. 28 sept. 1865, D. 66, 5, 184.
La loi du 24 juillet 1867, sur les sociétés, dans son art. 15, punit des peines portées par l'art. 405 du Code pénal certains faits qu*elle prévoit spécialement au sujet des sociétés en commandite par actions; l'art. 45 de la môme loi élend cet arl. 15 aux sociétés anonymes ; mais les sociétés d'assurances sur la vie restent en dehors des règles de la loi de 1867 ; il faudra donc leur appliquer les règles du droit commun en ce qui concerne l'escroquerie (1). 11 ne faudrait d'ailleurs pas croire que les seuls faits mentionnés dans l'art. 15 de la loi de 1867 puissent être punis des peines portées par lart. 405 lorsqu'il s'agit de sociétés en commandite par actions ou anonymes (2).
La qualité de l'ugent peut convertir des faits qui, sans elle, seraient indifférents, en des manœu\rres constitutives de Tescroquerie, Tabus de qualité vient ajouter à ces actes ce qui leur manque pour devenir des faits délictueux. Elus par le suffrage de leurs concitoyens ou choisis par le gouvernement après une enquête minutieuse, présentant dans l'un et Tautre cas des garanties de moralité qu'il n'est pas possible de révoquer en doute, ceux dont nous voulons parler sont justement soumis, en la matière qui nous occupe, h une règle, sinon particulière, au moins plus rigoureuse que celle k laquelle sont soumis les autres citoyens. Un médecin, maire de sa localité, s'était fait remettre
(1) Cass. 9 mai 1879, D. 79, 1, 3t5. — (2) Cass. 28nov. 1873, D. 74, !, 441.
de 1 argent pour exempter des conscrits de sa commune; il fui jugé coupable d'escroquerie : « Attendu que si, en principe, le simple mensonge ou la simple énonciafion d'un crédit imaginaire ne suffit pas pour caractériser le délit d'escroquerie , ces éléments peuvent constituer des manœuvres frauduleuses, lorsqu'ils émanent d'un individu dont le caractère public ou la profession donne à ses dires une portée et une gravité toutes particulières (1). » (i Attendu, dit un autre arrêt de la Cour de cassation, < que si l'usage d'une qualité vraie ne peut constituer par lui seul un élément de manœuvres frauduleuses, il ne saurait en être de même de l'abus fait de cette qualité pour imprimer aux allégations mensongères une gravité et une apparence de réalité propres à commander la confiance et h égarer la volonté de la personne trompée (2). » Celui dont on jugeait ainsi la conduite avait abusé de sa triple qualité de curé, de confesseur et de médecin.
Enfin le notaire qui, à l'aide d'un simple mensonge, s'est fait remettre par son client des fonds qu'il a en« suite employés dans son intérêt personnel, a été déclaré coupable d'escroquerie (3).
11 existe un cas où la simple réticence suffit pour qu'on y voie une manœuvre frauduleuse constitutive de l'escroquerie : nous voulons parler du cas où un ar-
(1) Cass. 17 jiiill. 1851, D. 5t, 5, 232. — (2) Cass. 3 avril 1857, D. 57, 1, 228. — (3) Cas^. 2S avril 1856, D. 57, 5, 148.
maleur assure son navire à un moment où il en connaît déjà la perte. L'art. 367 du Code de commerce décide en effet que le contrat d'assurance est alors nul, et l'art. 368, imposant à lassuré le payement d'une double prime, ajoute qu'il sera poursuivi correctionnellement. Cette dernière disposition ne peut pas avoir un caractère simplement comminatoire, et elle ne peut trouver son application que dans l'art. 405 du Code pénal (1). La peine de l'art. 368 du Code de commerce n'est d'ailleurs qu'une réparation civile, et il a fallu ranger, au point de vue pénal, le contrat d'assurance dans une classe à part; dans ce contrat, qui est essentiellement de bonne foi, tout mensonge tend à se confondre avec une manœuvre frauduleuse; la parole de l'assuré enchaîne l'assureur, lequel est dans l'impossibilité matérielle de vérifier l'état dunavirev2). Faut-il que les manœuvres soient de nature à déjouer une prudence ordinaire f Sous l'empire de la loi de 1791, plusieurs arrêts se prononcèrent pour l'affirmaiive, déclarant que « l'abus de crédulité ne peut s'o- « pérer que par des faits capables d'égarer la prudence « ordinaire, de déconcerter toutes les mesures de préce voyance et de sûreté qui, dans l'usage, accompagnent « ou doivent accompagner toutes les transactions civiles « et commerciales; qu'on ne saurait considérer les
(1) V. Locré, Esp, cod. comm,, t. IV. p. 200 et sui?. — (2) Cass. 10 juillet 1837, 21 nov. 1873; D. 57, 1, 379; 74, 1, 135.
« actes Vjolontairesd'uneconfianceiuconsidérée comme « Tabus de crédulité de celui qui se plaint d'une escro- « querie dans ces actes qu'il aura imprudemment con- « sentis (I). » Les premiers arrêts rendus sous Tempire du Code pénal suivirent les errements de ceux qui les .avaient précédés (2); mais, sans qu'on trouve énoncée explicitement la contrepartie du principe donné cidessus, la jurisprudence est revenue à une doctrine plus saine, en n'ajoutant pas aux conditions exigées par l'art. 405 (3).
Les manœuvres, pour qu'elles puissent devenir un élément du délit trescroquerie doivent être fraudu-leuses. Le double sens du mot frauduleux est très bien développé dans un considérant d'un arrêt de la Cour de cassation du 13 fructidor an XIII(4) : « Attendu que, « pour constituer le délit d'escroquerie, il faut qu'il y « ait eu abus de crédulité, ce qui ne peut arriver que « quand il est acquis que le prévenu d'escroquerie « savait qu'il en imposait sur ses promesses, ses ente treprises et les espérances qu'il donnait, et que ceux « avec lesquels il traitait ignoraient réellement que leur « adversaire setarguaitde fausses promesses, de fausses « entreprises, et qu'il les berçait d'espérances chimé-
(1) Gass. 28mai 1808, S. 2, 1, 535. Conf,, Cass. 24 av. 1807, S- 2, 1, 378. — (2) Cass. 2 aoûH8H, S. 3, 1, 388; Cass. 7 mars 1817, S. 5. 1, 294. — (3) Grenoble, 2 mai 1829, S. 9, 2, 254; Cass. 24 août 1855, 5 ocl. 1871, 19 déc. 1873; D. 35, 5, 193; 72, 1, 382; 74, 5. 233. — (4) S. 2, 1, 158.
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(c riques; car Ton n abuse pas de la crédulité d autrui « lorsqu'on croit vrais les faits qu'on lui débite, et la « crédulité de celui-ci n'est point abusée lorsqu'il con- « naissait d'avance la fausseté des faits qui lui sont « racontés. »
Enfin, pour que les manœuvres frauduleuses puissent fonder une escroquerie, elles doivent avoir persuadé l'existence de fausses entreprises, d'un pouvoir ou d'un crédit imaginaire, ou fait naître l'espérance ou la crainte d'un succès, d'un accident ou de fout autre événement chimérique.
Avant d'entreprendre la déHnition de ces divers mots, il faut bien se pénétrer de ce principe qu'il n*y a pas d'escroquerie sans des mauœuvt^s frauduleuses se liant et se liant directement à la persuasion de fausses entreprises, etc. Une application très intéressante de cette vérité se rencontre au sujet de la tricherie au jeu : la tricherie a donné naissance à trois systèmes différents. M. Troplong estime qu'elle constitue une filouterie; nous ne nous arrêterons pas sur cette opinion doat le meilleur argument est puisé dans l'étymologie du mot filouterie (1); des arrêts de la Cour de cassation (2) décident que le seul fait de tricher au jeu constitue une escroquerie; enfin, deux arrêtsdes Chambres
{\) Ix^s tlés élaÎBnl, paraît-il, connus autrefois sous le nom de /ffons, — (â) Cass. 9 juill. 1859, 16 mars 1860,6 juin. 1866, 16 déc. I882i D. 59, 1, 3S3; 60, 5, 280; «T, i, 410, 83, 1, 4M.
réunies de la Cour de cassation (1) soutienneot qu*il faut des manœuvres frauduleuses distinctes des faits de tricherie pour que le fait incriminé devienne une escroquerie. C*est ce dernier système que nous adoptons : nous accordons bien à Topinion adverse que la tricherie en soi est suffisante pour qu'on y voie de» manœuvres frauduleuses ; mais, pourque les manœuvres soient un élément de l'escroquerie, il faut qu'elles per* suadenl l'espérance d'un succès ou de tout autre événement chimérique; or, peut-on dire sérieusement que le fait de bomber les honneurs au jeu de l'écarté ou de pratiquer la poucette au baccarat réalise cette condition, alors que l'effet immédiat de telles manœuvres, dont le résultat seul est visible, est de décourager le joueur à l'encontre duquel elles sont employées ? Il faut, pour que la victime conçoive une espérance chimérique, que, par exemple, l'inculpé lui laisse gagner les premières parties, l'engageant par cela même à continuer à jouer, soit qu'il persuade ainsi que la chance n'est pas de son côté, soit qu'il donne à son adversaire la conscience d'une habileté plus grande que la sienne propre.
Une entreprise est fausse : l'' Lorsqu'elle n'existe que dans l'imagination de celui qui s'en sert comme d'un moyen d'escroquerie; 2*^ lorsque bien, qu'existant
(1) Gass., Gb. réun. 20 janv. 1846, 30 mars 1847; D. 46, i, 66; 47, 1, 168.
réellement, elle est complètement dénaturée ; 3"" lorsque, existant réellement, elle n*est dénaturée qu'en partie.
La simulation d'une société, alors même qu'elle n'est présentée que comme un projet (1), le fait par un individu d'escompter une traife qui lui a été adressée par erreur, et de faire croire ainsi à des relations commerciales avec le tiré (2) sont de fausses entreprises au premier sens.
Il y aura une entreprise autre que celle qui est réellement effectuée dans la fausse déclaration faite à une compagnie de chemins de fer qu'on expédie telle marchandise, alors qu'on en expédie telle autre.
L'entreprise sera dénaturée en partie lorsqu'on fera figurer dans des états des dépenses exagérées ou fie tives (3) ou lorsqu'un armateur aura majoré la valeur des marchandises par lui assurées (4).
Un individu se targue de titres, d'une position sociale, d'une fortune, de relations qu'il ne possMepas en réalité : il essaye de persuader un pouvoir ou crédit imagmaire. C'est dans cette catégorie de faits qu'il faut ranger l'acte d'un maire, d'un officier de santé, ou même d'un individu quelconque qui se fait remettre des sommes d'argent par des conscrits sous prétexte
(1) Cass. 17 juill. 1863, D. 63, 5, 163. — (2) Orléans, 8 mars 1869, D. 69, 2, 55. — (3) Cass. 21 déc. 1860, D. 61, 5, 192. — (4) Cass. 2 janv. 1863, D. 63, 1, 384.
de leur faire obtenir des exemptions de service ou des réformes (1). Nous retrouvons d ailleurs ici la distinction que nous avons signalée au sujel des entreprises chimériques : l'agent peut être en possession d'un pouvoir véritable, mais autre ou moindre que celui dont il se vante.
Il y aura également persuasion d'un pouvoir imaginaire lorsque, l'événement promis s'étant réalisé, mais par une cause indépendante de la volonté de Tinculpé, celui-ci n'en rapporte pas moins à son prétendu pouvoir l'heureux résultat qui a été obtenu (2),
Un événement, un accident sont chimériques lorsque l'exécution en est impossible, subjectivement ou objectivement, parce que l'agent ne peut ou ne veut le réaliser ou parce qu'il est irréalisal)le par qui que ce soit. C'est ainsi que celui qui fait croire à son créancier qu'il va le payer, et se fait remettre une quittance, persuade l'espérance d'un événement qui n'est chimérique que dans sa propre intention; tandis que celui qui profite de la crédulité d'un paysan pour lui promettre de faire apparaître à ses yeux le spectre de ses parents morts, a promis la réalisation d'un événement qui n'est
(1) Cass. il sept. 1807, 7 juin 18il; S. 2, 1, 435; 3, 1, 359 Cass. 22 août 1834, 4 avril 1839, 20 avril 1868; D. 34, 1, 425 39, 1. 377; 72, 5, 213. Conf. Cass. 28 mars 1812, S. 4, t, 69 Cass 19 juin 1846, D. 46, 4, 268. — (2) Cass. 7 avril 1859.
à la portée de personne, et ils sont tous deux coupables d'ojcroquerie(l).
Il y aurait persuasion de Tespérance ou de la crainte d'un événement chimérique dans le fait par des vendeurs de journaux ou d'imprimés d'annoncer des événements imaginaires pour attirer les acheteurs (2).
L'accident ne peut être qualifié de chimérique lorsqu'il dépend de la volonté de l'agent de le réaliser. Cette règle trouve son application la plus intéressante au cas où une personne ayant appris qu'un délit s'est commis, et en connaissant l'auteur, menace celui-ci de le dénoncer à la justice; il fait naître, par cette mamanœuvre, la crainte d'une condamnation, mais cette crainte n'est pas chimérique. C'est ainsi que le fait d'obtenir d'un individu la souscription d'un billet, en lui inspirant la crainte de poursuites criminelles à raison d'un billet faux qu'il avait mis dans le commerce, ne saurait constituer le délit d'escroquerie, sous prétexte que les craintes reposent sur un événement chimérique, tant qu'il n'est point reconnu que le billet était faux (3).
L'accident deviendrait d'ailleurs chimérique si aucune condamnation ne pouvait intervenir, soit parce
(i) Gass. 4 sept. 4823, il décombre iSU; S. 7, 4, 53i et 5l)L— (2) Gass. 49 déc. 4884, Journal LeTemps.Sd d<^c. 4884. Nîmes, eod. 4 janvier 1885. - (3) Gass. 49 sept. 4840, D. 40, 4,443.
que le délit est prescrit, soit parce qu'il ne s'agit pas d'un fait prévu par la loi pénale.
Ainsi, pour que les manœuvres puissent devenir un élément' de l'escroquerie, il faut : V qu'elles soient frauduleuses; 2*^ qu'elles aient persuadé l'existence de fausses entreprises, etc. A ces deux conditions il faut en ajouter une troisième : les manœuvres doivent avoir déterminé la remise de valeurs exigée par la fin de l'art. 405. C^st dans la section qui va suivre que nous nous occuperons de la remise de valeurs, mais il faut auparavant se bien pénétrer de cette idée que ce sont les manœuvres mêmes qui doivent déterminer la remise de valeurs.
Un médecin avait promis de faire réformer un jeune homme soumis au recrutement, moyennant une somme d'argent ; ce dernier, averti à temps du vol dont il allait être victime, déclara le fait au commissaire de police, et, sur l'instigation de ce magistrat, qui lui fournit des fonds sur la caisse de la police, ne remit l'argent au médecin que pour le faire surprendre en flagrant délit : il n'y avait pas escroquerie, parce que ce n'étaient pas les manœuvres frauduleuses qui avaient déterminé la remise de la somme (1). Il y au* rait d'ailleurs aujourd'hui une tentative d'escroquerie dans le fait ainsi caractérisé.
Le directeur d'une fabrique avait surchargé par une addition de plomb la pesanteur légale dei poids avec (1) Bordeaux, il mars 1840, D 40, 2, 155.
lesquels il pesait les cotons filés par ses ouvriers ; il avait aussi élargi par un écartement des fuseaux le diamètre du dévidoir sur lequel s'enroulaient les fils de coton ainsi ouvrés; par ces moyens, il avait fait subir une réduction de un et demi 0/0 aux quantités liviées par les ouvriers et par suite aux salaires qui leur étaient dus. La Cour de cassation refusa de voir dans ces agissements le délit d'escroquerie : « Attendu que les seuls <( objets remis par les ouvriers au directeur de Téla- « blissement étaient les cotons filés, mais que, d'a- « bord, cette remise était opérée avant le pesage et « par conséquent n'était pas déterminée par la fraude « qui le caractérisait (1). »
SECTION m
REMISE DE YALKUliS
Ce troisième élément se décompose à la vérité en deux autres éléments : la délivrance de valeurs et leur détournement. Ce n'a pourtant pas toujours été Tavis de la Cour de cassation : elle avait d*abord décidé que la remise des fonds ou obligations était la consommation même du délit (2). L'arrêt cité à la note renvoyait
(1) Cass. 21 fév. 1851, D. 51, 1. 216. — (2) Cass. 24 fév. 1827, S. 8, 1, 536.
ralfaire devant la Cour de Toulouse; celle-ci adopta une opinion contraire h celle de la Cour de cassation, laquelle, toutes chambres réunies, revint sur son premier arrêt et décida que Tart. 405 exige, pour constituer le délit, soit d'escroquerie, soii de tentative (Tescroquerie^ avec T usage de faux noms ou de fausses qualités ou avec l'emploi des manœuvres qui y sont spéci • fiées, le concours de la remise ou délivrance de fonds, meubles, elc. (1), ce qui voulait dire que la délivrance n*est qu'un commencement d'exécution du délit d'escroquerie, consommé par le seul détournement (2).
S'il faut une remise de valeurs pour qu'il y ait escroquerie, il n'est pas exigé qu'elle ait lieu entre les mains de l'auteur du délit ou de ses complices (3). L'agent ne doit pas avoir été nécessairement guidé par un esprit de lucre : ainsi celui qui, voulant obtenir des témoignages de reconnaissance de la part d'une jeune fille, emploie un fauxnom etunefaussequalitépourintercepter une lettre adressée à son père, commet une escroquerie (4). Enfin l'obtention des sommes ou valeurs constitue l'escroquerie, alors même que les manœuvres ont été pratiquées à l'égard d'un tiers autre que
(4) Cass. 29 nov. 1828, S. 9, 1, 134. —(2) V. dans le môme sens, Gass. 28 juin 1834, 6 sept. 1839, 4 mars 1842; S. 34, 1, 833; 40. 1, 422; 42, 1, 928. — (3) Cass. 9 mars 4837, 27 mars 1857, 17 juill. 1862; D. 37, 1, 493; 57, 1, 223; 63, 5, 158. — (4) Mttz, 22 mai 1867, D. 67, 2, 901.
celui qui les a délivrées, tel que celui qui en a ordonné le payement (1).
, Les expressions fonds ou meubles excluent évidemment les immeubles ; mais il ne faut pas confondre l'extorsion d'un immeuble avec celle d'un contrai por* tant sur cet immeuble : cette dernière constituerait une escroquerie; ainsi, si les manœuvres frauduleuses, telles qu'elles sont déterminées par l'art. 405, ont amené le propriétaire d'un immeuble à en consentir la vente, il y aura escroquerie (2).
Mais nous exclurions également de l'expression meubles tous les écrits qui ne contiennent ni obligations, ni dispositions, billets, promesses, quittances ou décharges, et cela en nous appuyant sur un argument a contrario^ qui nous semble d'autant mieux fondé que c'est immédiatement aprfcs avoir mentionné les meubles, que l'art. 405 énonce comme pouvant être l'objet d'une escroquerie les obligations, dispositions... etc. Nous ferions donc toutes nos réserves au sujet du bien fondé de l'arrêt rapporté à la note 4 de la page 157.
« Les expressions obligations^ promesses ou déchar^ ges^ sont générales et absolues, dit un arrêt; elles embrassent tous les actes dont résulte un lien de droit et à Taide desquels on peut préjudicier à la fortune d'au-
(!) Gass. 26 juin. 1873, D. 73, 4, 388. ^ (2^ Cass. i2 nov. i864, D. 65, 5, i58.
trui (i). » C'est en s'inspirant de cette formule que la Gourde cassation a jugé que la déclaration faite en justice est comprise dans les termes de Fart. 405 (2) ; lout aussi bien que les jugements (3); la souscription d'une assurance (4); la souscription d'un billet, lors même que ce billet ne serait payable qu'en cas de réussite de l'espérance chimérique (5); la remise d'un blancseing (6).
Ne devraient pas, au contraire, être considérées comme constituant l'escroquerie les manœuvres frauduleuses employées pour surprendre la crédulité à un témoin, et qui ont amené ce témoin à faire par erreur une déposilion non conforme à la vérité (7).
Il faut que l'obligation escroquée puisse préjudicier à la fortune d'autrui, dit l'arrêt de 1838; il résulte tout d abord qu'il n'y aurait pas d'escroquerie dans le fait d'employer des manœuvres frauduleuses pour obtenir un mandat salarié, et la remise des fonds ou valeurs qui en ont été la suite, puisque le mandataire contracte l'obligation de rendre compte au mandant des sommes
(l)Cass. 29 n(y. 1838, D. 38, 1, 488. — (2) ^orf. — (3) Casi. n mars 1855, B. 483; Cass. 3 mai i866, D. 66, 5, 188; Lyon, iO nov. 1867, D. 67, 2, 216. Contra, Aix, 49 lév. 4879, D. 80, 2, 68. — (4) Cass. 27 mars et 9 avril 4857, B. n. 429 el 444. — (5) Cass. 47 sept. 4857, B. n. 342. — (6) Cass. 7 av. 1854, D. 54, 5, 320; Lyon, 44 août 4881, D. 84, 2, 157. — (7) Cass. 9 sept. 4852, D. 52, 5, 525.
qu'il a reçues (1); mais celte règle nous amène à nous poser la question de savoir si, l'obligation consentie étant nulle, il y a encore un délit. La Cour de cassa tion, dans une espèce où il s'agissait de la prise d'une inscription hypothécaire en vertu d'un titre anéanti, s'est prononcée pour la négative (2); elle adécidé d'autre part que la nullité d'un billet pour fausseté de la cause ou pour défaut d'autorisation maritale n'était pas un obstacle à Texercice de l'action publique en vertu de l'art. 405 (3). Nous croyons qu'il faut distinguer : il est tout d'abord évident que toute nullité n'empêche pas l'escroquerie; s'il en était autrement, on supprimerait toute la classe des escroqueries, portant sur des obligations, dispositions, promesses, quittances ou décharges, qui, dans l'espèce, sont annulables pour cause de dol, aux termes des art. 1 H 6 et m 7 du Code civil. Mais il faut bien remarquer que ces obligations ne sont qu'annulables: elles peuvent être validées par la prescription (art. i 304, C. c.) ou par la ratification (art. 1338) ; le silence prolongé de la victime, une imprudence de sa part peuvent donc lui causer un préjudice. Il en est tout autrement au cas oti le contrat est nul d'une nullité absolue : alors pas de prescription, pas de ratification, pas de préjudice possibles. Aussi di-
(1) Gass. 12 oct. 1838, D. 38, 1, 484. —(2) Cass. 6 fév. 1806, S. 2, 1, 213. — (3) Cass. 7 avril 1859, D. 63, 5, 158; 4 nov. 1808, S. 2, 1, 597.
rons-nous que lorsque le conlrat consenti sera nul d'une nullité absolue, il n'y aura pas escroquerie, au contraire de ce qui aura lieu lorsque le contrat ne sera nul que relativement, et parmi les trois arrêts que nous venons de citer, n'approuverons-nous pas celui qui admet qu'il y a escroquerie, lorsque les manœuvres ont amené la souscription d'un billet nul pour fausseté de la cause.
Il va sans dire que, si le préjudice doit être réel ou au moins possible pour la victime de l'escroquerie, la restitution de Ja somme ou du titre obtenu ne fait pas disparaître le délit, car c'est au moment même où se consomme l'acte qu'on doit en apprécier la criminalité (1).
Il s'est posé au sujet des obligations, promesses ou quittances qui peuvent devenir l'objet d'une escroquerie, une question qui a été diversement résolue par la jurisprudence : les obligations, promesses ou quittances verbales rentrent-elles dans les termes de l'article 405? 11 semble bien, à lire le texte de cet article, oùle mot ^m/, n'est pas mentionné, que rien ne s'oppose à l'adoption de l'affirmative. En ce qui concerne les obligations, un arrêt de la Cour de Metz (2) a décidé que la remise d'obligation qui, aux termes de l'art. 405,
(l)Cass. 17 juin. 1851, 11 oct. 1872; D. 51, 5, 232; 73. 1, 391. Conf., Cass. H janv. 1855, D. 55, 5, 195. — (2) Metz, 20 mars 1854, D. 54, 2, 263.
forme l'un des éléments de Tescroquerie, peut exister sans qu'il y ait de titre écrit ; qu'ainsi il y avait tenta-^ tive d'escroquerie dans le fait de vendre frauduleusement, à l'aide d'un échantillon de bon blé placé à la surface de l'un des sacs, du blé échauffé et impropre à la panification, bien que la vente eût été purement verbale, et qu'il n'y eût eu ni arrhes données ni prix payé. (( Attendu qu'il importe peu que le prix du blé ait été ou non payé immédiatement ^ puisque fobiiffafion n'en était pas moins parfaite^ et que l'acheteur s'était engagé à payer dans un temps rapproché le montant de la vente à lui faite ; que l'inculpé a obtenu un titre régulier suivant la règle gui habet actionen ad rem obtinenJamy ipsam rem habere videtur\ qu'il importe donc peu que l'obligation commerciale soit verbale ou
écrite »
Quant aux promesses, un arrêt décide (1 que, si elles ne sont piis constatées dans un écrit, elles ne peuvent devenir un élément de l'escroquerie. Il ne nous semble pas qu'une telle doctrine soit fondée : nous donnerions pour les promesses et aussi pour les quittances verbales la décision que nous fournit la jnrisprudence au sujet des obligations. 11 est tout d'abord difOcile d'apercevoir la raison pratique qui motivei*ait une différence entre les promesses écrites et les promesses verbales ; pourquoi celui qui se fait remettre h
[\) Ca^s. 4 mars 1842, D, 42, 1, 408.
Faide de manœuvres frauduleuses une promesse écrite commellrail-il une escroquerie, alors que, n'obtenant qu'une promesse verbale, il ne se rendrait pas coupa» ble de ce même délit ? il y a dans Fun et Fautre cas la même criminalité, Fagent ne se montre pas dans la première hypothèse doué d'une perversité moins grande que dans la seconde, les résultats enfin sont identiques; la seule différence entre les deux espèces est relative à la preuve: s'agit-il d'une somme inférieure à cent cinquante francs, la preuve de l'obtention de la promesse verbale sera admise ; au cas contraire, il faudra nécessairement que la promesse soit écrite, ou au moins qi:e la victime puisse se prévaloir d'un commencement de preuve par écrit. Trouvons-nous dans Fart. 405 un argument qui s'oppose à la doctrine que nous développons ? Il faut nécessairemefit, peuton dire dans le système adverse, un acte matériel, manuel, une remise^ pour qu'il y ait délit d'escroquerie; or, s'il y a promesse, s'il y a quittances verAuies^ l'un des éléments constitutifs de l'escroquerie va manquer. Il faut observer, répondrons-nous, que Farticle 405 se sert de deux termes qui, s'ils peuvent être pris comme synonymes, peuvent aussi être affectés de deux sens différents : le mot remettre implique par lui-même Fidée d un acte matériel ; il ne saurait y avoir de remise d'un objet non tangible, d'un droiî; mais là où Fou ne peut dire le mot remettre^ on peut substituer le mot délivrer ; quelle aurait été en effet
rintention du législateur en plaçant Tun près de Tautre deux mots qu'il a séparés par une disjonctive, s'il n avait voulu par le second exprimer une idée non comprise dans le premier ; il n'a pas eu, en rédigeant le Code pénal, la volonté de faire une œuvre de rhéteur, d'accumuler les synonymes, d'arrondir et d'amplifier ses périodes ; il a voulu avant tout être précis, ne dire que ce qu'il voulait dire et tout ce qu'il voulait dire. La dififérence entre les deux idées exprimées par les mots délivrer et remettre ressort d'une façon frappante dans le langage usuel, dont le législateur doit toujours être présumé se servir. On dira d'un créancier qu'il délivre une quittance à son débiteur ; on ne pourra pas le dire du tiers chargé déporter au débiteur la quittance écrite, ce tiers ne pourra que* la remettre. N'est-ce pas démontrer que le mot délivrer se rapporte au fait juridique, que la délivrance, lorsqu'on l'oppose H la remise, est ce que les Romains appelait sohuio obligationis^ et qu'on est en conséquence fondé à voir dans la délivrance d'une quittance ou d'une promesse verbales un élément suffisant du délit d'escroquerie?
Nous avons vu que la remise de valeurs en comprend le détournement, et que, dans l'état actuel de la jurisprudence et de la doctrine, la déhvrance ne consomme pas le délit; c'est le détournement au préjudice du propriétaire des valeurs qui. suivant les termes de la loi, constitue proprement l'escroquerie. Cette observation n'a d'ailleurs qu'une importance toute théo-
rique, puisque Tart. 405 punit la simple tentative comme le délit consommé, et par conséquent la remise des valeurs déterminée par des manœuvres frauduleuses, lors même que cette remise n'a encore été suivie d'aucun détournement véritable.
L ii.
DES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DE L ABUS DE CONFIANCE
Comme Tescroquene, l'abus de confiance n'a été distingué pour la première fois du vol que par le Code de 1791, dont Tart. 29, r sect., tit. II, était ainsi conçu : « Quiconque sera convaincu d'avoir détourné àsonprofit ou dissipédes effets, marchandises, deniers, titres de propriété ou autres, emportant obligation ou décharge, et toutes autres propriétés mobilières qui lui avaient été confiées gratuitement, à la charge de les rendre ou de les représenter, sera puni de la peine de la dégradation civique. » La loi du 25 brumaire an VIU conserva cette disposition en substituant la peine de l'emprisonnement à celle de la dégradation civique. L'art. 408 du Code pénal la maintint également, mais avec une addition qui fit rentrer dans ses termes le détournement des objets remis pour un travail salarié, à la charge d*en faire un usage ou un emploi déterminé.
La loi du 28 avril 1832 a fait subir à cet art. 408 di-
verses modifications : elle a notamment étendu ses dispositions à trois cas nouveaux, ceux où les efifels détournés auraient été remis à titre de louage, de mandat, ou pour un travail non salarié. Enfin la loi du 13 mai 1863 a ajouté une nouvelle modification, qui a consisté à insérer parmi les contrats dont cet article punit la violation, le nantissement et le prêt à usage, etTart. 408, dans sonpremierparagraphe, a été conçu de la façon suivante : Quiconque aura détourné ou dissipé^ au préjudice des propriétaires^ possesseurs ou détenteurs^ des effets^ deniers^ marchandises^ billets^ quittances ou tous autres écrits contenant ou opérant obligation ou décharge^ qui ne lui auraient été remis qu'à litige de louage^ de dépôts demandât ^ de nantissement^ de prêt à usage ^ ou pour un travail salarié ou non salarié^ à la charge de les rendre ou représenter ou d'en faire un usage ou tm emploi détei^miné^ sera puni des peines portées en Part, 406. »
Cet article exige donc, pour qu'il y ait abus de confiance : i^que le prévenu ait dissipé ou détourné les objets confiés; V que ce détournement ait été commis au préjudice des propriétaires, possesseurs ou détenteurs; 3** que les objets confiés soient des efifets, deniers, marchandises, billets, quittances ou tous autres écrits contenant ou opérant obligation ou décharge; 4* enfin que ces objets aient été remis à titre de louage, de dépôt, de mandat, de nantissement, deprêt à usage, ou pour un travail salarié ou non salarié ^ à la charge de
les rendre ou représenter, ou d'en faire un usage ou un emploi déterminé.
SECTION PREMIÈRE
DIîiSlPATlON OU DÉTOURNEMENT
Détourner^ c'est distraire un objet de sa destination par une appropriation frauduleuse, tout en le conservant pour soi-même. Dissiper est une expression générique qui embrassera tous les cas de détournement qui peuvent se présenter (1), mais qui s'appliquera plus particulièrement au cas où l'agent ne consommera l'appropriation frauduleuse que pour transférer immédiatement ensuite à un tiers la possession des objets à lui confiés.
Puisque l'appropriation est nécessaire pour qu'il y ait détournement, il s'ensuit qu'il ne peut y avoir abus de confiance dans les cas où l'agent est de «^enu propriétaire par un fait antérieur à celui dans lequel on voudrait voir un tel délit. C'est ainsi que le fait par un fermier à qui son bail imposait l'obligation de faire consommer les pailles et engrais provenant de ses récoltes, pailles et engrais dont il était devenu propriétaire, pour les convertir en fumier, et en rendre l'excédent
(1) Carnot, Comm. du Code pénal, t. Il, p. 239.
— 169 --' en nature à la fin du bail, avec prohibition expresse d'en vendre ou divertir, d'avoir détourné les pailles et engrais h son profil, ne constitue pas l'abus de confiance (1).
Les arrhes deviennent toujours la propriété de celui qui les reçoit, qu'elles servent à fixer le taux d'un dédit, à constater la conclusion définitive d'une convention, ou qu'elles soient payées par forme d'acompte sur le prix. 11 en résulte que leur divertissement n'est pas un abus de confiance (2).
Tout le monde est d'accord pour admettre que Vspproprialion doit revêtir un caractère de fraude pour devenir un détournement (3). La question de savoir s'il y a eu appropriation frauduleuse sera une question de fait, laissée à la libre appréciation des juges : il y aura appropriation frauduleuse si Tagenta conservé par devers lui ou a remis en mains tierces les objets à lui confiés sans avoir l'intention de les restituer ; le délit n'existera pas si cette intention peut être découverte dans les agissements du prévenu. Ainsi, le sapeur-pompier qui refuse de rendre les effets d'habillement à lui confiés par la ville, et dont la restitution est réclamée en vertu d'un arrêté du maire, n'est coupable que d'une contra-
(1) Gass. 17 août 1843, D. 44, 1, 81. - (2) Metz, 16 mars 1864, D. 64, 2, 99. — (3) Le Gode pénal belge mentionne expressément cette condition (art. 491).
vention de simple police (1); le seul retard non frauduleux dans la restitution d'objets confiés à litre de mandat (2) ou de louage (3) n'est pas un abus de confiance. On a pu juger au contraire que Tofficier de la garde nationale qui, ayant reçu des cartouches pour les distribuer à ses soldats, les a retenues après le licenciement de son corps, nonobstant la restitution ordonnée par un arrêté, et les a employées pour la chasse, est coupable du délit prévu parTart. 408 (4), ainsi que le mandataire qui refuse la restitution des sommes qui lui ont été confiées par son mandant, sous le prétexte d'une opposition qui ne serait que le résultat d'un concert entre lui et un tiers qui se prétend k tort créancier (5).
La Cour de cassation, tout en laissant aux juges du fait le soin d'apprécier l'intention frauduleuse du prévenu, n'en a pas moins posé une règle qu'il n'est pas inutile de connaître : il faut que des réclamations aient été faites auprès du débiteur pour obtenir la restitution des objets confiés; mais il n'est pas nécessaire que ces
(1) Bordeaux, 24 août 1838, D. 39, 2, 148; 3 avril 1840, 40, 2, 157. — (2) Cass. 17 juill. 1829, S. 9, 1, 337; Cass. 5 nov. 1835, 20 janv. 1843, 29 de, 1866; D. 37, 1, 238; 43, 4, 3; 07, 1, 188 —(3) Cass. 10 d(^c. 1869, D. 70, 1. 44t. — (4) Caw. 27 nov. i817, D. A., v- Ab. de conf,, n^ 129. ~ (5) Cavs. 12 janv. 1866, D. 66, 1, 416.
réclamations prennent la forme rigoureuse d'une mise en demeure par ministère d'huissier (I).
Le détournement devant être frauduleux, il en résulte que la fraude doit accompagner le détournement. C'est bien là ce que dit Merlin (2), lorsqu'il affirme que « l'action naît à l'instant même où les deniers du commettant sont employés par le mandataire à son usage personnel », et M. Faustin-Hélie nous paraît avoir mal compris la pensée de l'auteur du Répertoire lorsqu'il lui fait dire que « le seul usage des effets confiés à l'agent constituerait le délit, » et qu'il en tire cette conséquence que, dans le système de Merlin, la fraude est présumée. Il faut d'ailleurs avouer que la jurisprudence est, sur le point particulier de savoir à quel moment naît l'action, en complet désaccord avec Merlin (3). Pour nous, la comparaison faite par Merlin entre le voleur et l'individu coupable d'un abus de confiance est parfaitement exacte : la fraude doit accompagner le détournement aussi bien que la soustraction; la preuve de cetle fraude résultera évidemment de faits postérieurs au détournement; mais n'en est-il pas quelquefois de même dans le vol, et n'avons-nous pas vu, au sujet des trouvailles, que l'intention frauduleuse pou-
(i)Cas8. îl janv. 70, D. 70, i, 373. — (î) Rép., v* Vol. secl. II, § 3. —(3) Cass. 3 janv. 63, B. n. 3 et 21 janv. 70, précité. V. en outre la jurisprudence relative au point de départ de la prescription en matière d'abus de confiance.
vait se démonirer à l'aide des agissements du prévenu postérieurs au fait de la soustraction?
La fraude doit-elle être présumée par le seul fait du détournement, ou est-ce au contraire au ministère public h prouver qu'elle l'a accompagné? On invoque dans un premier système, à tort selon nous, l'autorité de Merlin; quoiqu'il eu soit, M. Demenget (I) tire argument, pour soutenir ce système, de ce fait que l'art. 408, ne prononçant pas le mot de fraude^ h ministère public ne doit pas être obligé d'en prouver l'existence, au contraire de ce qui a lieu pour le vol. M. Faustin-Hélie (2) prétend que « c'est la fraude seule qui constitue le détournement, que le mandataire ne détourne par une somme, par cela seul qu'il l'emploie h son usage personnel, s'il a l'intention et les moyens de la rembourser, soit à une époque fixée pour en faire l'envoi, soit à la première demande du mandant. » « Le détournement, ajoute-t-il, n'existe que lorsque le mandataire, en faisant emploi des deniers agit pour en frustrer le propriétaire, lorsqu'il a l'intention de se les approprier à son préjudice; c'est cette ap|. ropriation frauduleuse qui constitue le délit. » Pour M. Faustin-Hélie, le mandataire qui a l'intention de restituer les deniers à lui confiés qu'il a employés à son usage personnel, commet une faute dans l'exécution du contrat, mais non un délit; il doit, en vertu de l'art. I99tt
(1) Rev.praL, t/XXXlV, p. 513. ~ (2) Théorie du Coi, pén., t V, p. 44i.
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du Code civil, TintérAt des sommes dont il s'est servi, mais il n'est passible d'aucune peine ; si le mandataire a été dans l'intention de s'approprier les deniers au moment même où il les employait à son usage, M. Faustin-Hélie adniel que ce sera au ministère public h prouver par des faits précis l'intention frauduleuse du mandataire. Un seul tempérament devrait, dans l'opinion de M. Faustin-Hélie, être apporté à Celle doctrine : si, au moment des poursuites, le mandataire est insolvable, la présomption de bonne foi se transformera en une présomption do mauvaise foi, que le mandataire pourra d'ailleurs combattre par la preuve contraire.
Quant h nous, nous croyons, comme M. Faustin- Hélie, que la fraude ne doit pas être présumée, qu'elle doit être démontrée par le ministère public, mais nous n'admettons pas que l'insolvabilité actuelle du mandataire suffise pour établir contre lui la présomption d'uae intention frauduleuse. Tout d'abord, puisqu'il est certain pour tout le monde que le détournement n'existe qu'à la condition d'une appropriation frauduleuse^ pourquoi n'exiger du ministère public que la preuve de l'appropriation, en imposant à la défense le soin de combattre une fraude présumée? Le ministèie public a un devoir qu'il doit remplir en entier, celui de prouver le délit et tout le délit, le fait matériel et le fait moral, le détournement et la fraude. On nous répond : mais le ministère public n'a pour
mission que de prouver Texistence du délit dans les termes de la loi, termes qui ne comprennent pas la fraude. A cet argument, nous répondrons : ou le détournement doit ê(re frauduleux, ou il n'est pas besoin qu'il soit affecté de ce caractère; s'il doit être frauduleux, pourquoi le système adverse croit-il ajouter à la loi en exigeant du ministère public qu'il fasse la preuve de la fraude, s'il ne croit pas y ajouter lorsqu'il donne du détournement la définition que nous en donnons nous même et s'il y voit comme nous une appropriation frauduleuse? Mais nous ne sommes pas disposé à voir dans l'insolvabilité du mandataire au moment des poursuites une présomption de mauvaise foi ; notre système reste entier même dans cette espèce : les seules présomptions qui puissent être admises sont celles établies par la loi; nous consentons bien que l'insolvabilité du mandataire intervienne comme un argument à l'appui du réquisitoire, qu'elle vienne confirmer et compléter la démonstration du ministère public qui veut montrer aux juges qu'au moment du détournement, le mandataire était dans l'intention de s'approprier définitivement les objets à lui confiés; mais ce n'est là qu'un point de fait qu'il faut bien se garder de convertir en un principe de droit.
Le détournement frauduleux une fois consommé, les principes du droit pénal indiquent seuls que la restitution des sommes escroquées ne saurait entraver l'action publique, que cette restitution ait été effectuée par
la famille du prévenu ou par le prévenu lui-même, qu'elle ait pour objet des choses identiques aux choses détournées, ou des billets par lesquels l'agent se reconnaît débiteur d'une somme qui en représente la valeur (1). On serait mal venu à opposer, dans celte dernière hypothèse, que le détournement n'a pu être effectué, le consentement du créancier à la souscription de billets suffisant à opérer novalion, si cette transformation de la dette n'a été consentie par le créancier que dans la crainte qu'il éprouvait de ne pouvoir rentrer dans ses fonds, il en serait autrement si cette crainte n'avait pas existé lors de la souscription des billets, même au cas où ces billets seraient impayés à leur échéance (2).
SECTION TI
LR DÉTOUHNBMENT DOIT AVOIB ÉTÉ GOMMfS AU PHÉICJDICR DES PROPRIÉTAIRES, POSSESSEURS OU DÉTENTEURS
Il faut, en second lieu, avons-noua dit, que le détournement ait été commis au préjudice des proprié-
(l)Ca$s, 2 juin 1843, 14 janvier 18S9; 6tév. 1858; D. 43. 4, 3; 59,1, 141; 58, 5, 3. — (2) Cass. 18 sept. 1835, D. 36, 2. 22; Paris, 16 avril 1852, D. 53, 2, 138.
— ne —
taires, possesseurs ou détenteurs. Il en résulte que le cuisinier qui, chargé de fournir k forfait la nourriture de son maître, s'est qualifié, auprès des fournisseurs de son choix personnel, de mandataire de son maître, et a dissipé les sommes qu'il en recevait, au lieu de payer les fournisseurs, doit être réputé s'être rendu coupable, non pas d'abus de confiance envers son maître, lequel n'a pu être obligé par lui, mais d'escroquerie envers les fournisseurs (1).
Un propriétaire avait vendu une certaine quantité de blé h un boulanger, qui s'était obligé h payer au vendeur le prix convenu, au fur et à mesure que le blé serait converti en farine et la farine en pain ; ce boulanger céda le blé à un tiers. La Cour de cassatron jugea qu'il n'y avait pas abus de confiance : « Attendu que le plaignant, par la délivrance qu'il avait faite de ce blé, moyennant le prix réglé entre lui et le prévenu, avait cessé d'être propriétaire, possesseur ou détenteur; que cependant, d'après les expressions de l'art. 408, cet article n'est applicable au détournement des marchandises que dans le cas où ce détournement a été fait au préjudice du propriétaire, du possesseur ou détenteur de ces marchandises (2). »
Le détournement de valeurs transmises en comptecourant et négociées par le banquier qui les a reçues
(1) Cass. 17 déc. 1880, D. 81, i, 187. ~ (â, Gass. 29 sept. 1820, S. 6, 1,315.
lie peut l'entrer dans les termes de lart. 408 pour la même raison (I).
L'abus de confiance existe pourvu qu'il soit établi que la propriété de l'objet détourné reposait sur une tête autre que celle de l'auteur du détournement, et que ce dernier a agi de mauvaise foi ; il n'est pas nécessaire de désigner personnellement les propriétaires, possesseurs ou détenteurs de cet objet (2).
SECTION 111
LK DÉTOURNEMENT DOIT AVOIR POUR OBJET DES EFFETS, DENIERS, MARCUANDISES, BILLETS, QLITTANCRS OU TOUS AUTRES ÉCRITS CONTENAIT OU OPÉttANT OBLIGATION OU DÉCHARGE.
Les mots clJets^ deniers^ marchandises comprennent les meubles, l'argent et toutes les denrées qui peuvent faire l'objet d'un commerce. Le détournement de ces objets constituerait un délit, alors même qu'ils auraient une origine illicite (3).
Il y aura détournement de marchandises dans le fait par un imprimeur de tirer pour son compte, sans la
(1) Cass. 15 avril 1859. B. n. 96. — (i)Cass. 14 juin 1872, 18 août 1877; D. 73, 5, 7; 78, 1, 285. — (3) Cass. 9juill. 1857, D. 57, 1,379.
permission de l'éditeur, un certain nombre d'exemplaires des clichés qui lui ont été remis : « Considérant que, par l'emploi abusif des clichés à lui confiés, le sieur W... a détérioré la valeur de la chose qu'on lui avait déposée, et par conséquent l 'a dissipée en partie (1). » Mais il n'y aurait pas délit d'abus de confiance de la part d'un berger qui, chargé par son maître de mener parquer un troupeau de moutons sur son champ, le mène parquer sur le champ voisin, lui faisant tort ainsi du piétinement, du pacage et de l'engrais opérés par ce troupeau :<« Attendu, qu'en eQet, il n'y a point de la part du berger détournement d'effets ou de marchandises; que le préjudice éventuel résultant de ce que les avantages du piétinement, du pacage et de l'engrais opérés par le troupeau avaient été reportés sur des champs qui n'appartenaient pas au propriétaire de ce troupeau, ne rentre pas dans les termes de Fart. 40S (2). » 11 y aura abus de confiance quand bien même une partie seulement des objets confiés aurait été détournée (3).
Ka ce qui concerne les actes, l'abus de confiance lie peut s'appliquer qu'à des actes emportant un préjudice matériel, tels que les billets et les quittances. Ainsi le détournement d'un écrit dont l'exhibition ne peut pro-
(1) Paris, 26 août !836, D. 37, 2, 14. — (2) Cass. 19 mars i857, D. 57, 1, 182. — (3) Ga^s. 11 avril I8!7, S. 5, I, 307; Paris, 26 auùl 1836, préc.
duire qtt'on préjudice moraine pourrait constituer le délit prévu par Tart. 408.
SECTION IV
LÀ CUOSK DÉTOURNÉE DOIT AVOIR ÉT^. CONFlÉlù ▲ TITRE DE LOUAGK, DE DÉPÔT, DE MANDAT, DE NANTISSEMENT, DE PRÊT A USAGE OU POUR UN TRAVAIL SALARIÉ OU NON SALARIÉ A LA CHARGE DE LA RENDRE OU REPRÉSENTER, OU D*EN FAIRE UN USAGE OU EMPLOI DÉTERMINÉ (i).
la seule question que nous renconirionsau sujet du louage est celle de savoir si le preneur de bestiaux à cheptel qui les vend à Finsu et sans la participation du bailleur se rend coupable d'abus de confiance. On sait que le bail à cheptel est un contrat par lequel l'une des parties livre à l'autre un fonds de bétail pour le garder, le nourrir et le soigner, sous les conditions convenues entre elles ou établies par la loi. Le Code civil distingue le cheptel simple, dans lequel le preneur profite
(i) Le Gode pénal belge (art. 491) ne mentionne pas les contrats en verlu desquels la remise a dû être faite, le Gode pinal de la Hollande (1881) définit Tabus de confiance le fait de s'approprier une chose appartenant à autrui, dont on a obtenu la possession autreme t qu*au moyen d'un délit»
des laitages, du fumier et du- travail des animaux, ainsi que de la moitié du croît et de la laine ; le cheptel à moitié dans lequel .chacun des contractants fournit la moitié des bestiaux, le cheptel de fer, par lequel le propriétaire d'une ferme et d'une métairie donne à bail, avec cet héritage, les bestiaux attachés à son exploitation, sous la condition qu'à l'expiration du bail, le preneur laissera des bestiaux d'une valeur égale au prix de l'estimation de ceux qu'il a reçus, enfln le contrat improprement appelé cheptel par lequel un propriétaire de vaches, en les livrant à un tiers qui secharge de lesloger, des les nourriretdeles soigner, lui abandonne pour prix de ses soins, le laitage et le fumier, et se réserve tout le profit du croît. Avant la loi de 1832, la Cour de cassation décidait avec raison que le détournement commis par U cheptelier ne constituait pas un abus de confiance (1). Depuis on a jugé que le détournement de bestiaux confiés à titre de cheptel simple (i) ou de cheptel de fer (3), rentrait dans les termes de l'art. 408. En ce qui concerne le contrat improprement appelé cheptel, aucun doute n'est possible. M. Faustin Hélie prétend que le détournement de bestiaux confiés à litre de cheptel à moitié constitue un vol et non un
(1) Cass. 5 cet. 1820, S. 6, i, 315. — (2) Cass. 25 janv. 1838, D. 38, 1, 441. —(3) Bourges, 17 déc. 1868, Dijon, 18 juin 1871); D. 69, 2, 47; 80, 2, 65. Contra, Caen. 28 août 18, D. 80, 2, 65.
abus de confiance ; ce que nous avons dit au chap. i, sect. I, suffit à démontrer amplement qu'il n'y a pas vol ; ce que nous dirons tout à Theure au sujet du mandat confié à un associé prouvera que la société n'est pas un obstacle à un autre contrat.
Le deuxième cas prévu par Tart. 408 est le détournement des efifets confiés à litre de dépôt. Le sens do ce mot doit être évidemment cherché dans le Code civil.
« Le dépôt, dit l'art. 1915, est un acte par lequel on reçoit la chose d'autrui, à la charge de la garder et de la restituer en nature. » 11 faut donc pour qu'il y ait dépôt : r qu'il y ait remise d'une chose ; 2° que cette chose n'appartienne pas au dépositaire ; 3** que ce dernier la reçoive à la charge de la garder et de la restituer en nature. « 11 (le dépôt) n'est parfait que par la tradition réelle ou feinte de la chose déposée, dit l'article 1919. La tradition feinte suffit, quand le dépositaire se trouve déjà nanti, à quelque autre titre, de la chose que l'on consent à lui laisser à titre de dépôt. » De ce qu'il suffit d'une tradition feinte, il résulte que le porteur d'un billet qui a été payé de sa valeur par un endosseur devient dépositaire de l'effet sous la condition expresse ou tacite qu'il le remettra à l'endosseur qui en est devenu propriélaire par le payement, quand celui-ci voudra faire valoir ses droits contre le tireur, de telle sorte que si le porteur, au lieu de faire cette remise, livre le billet, bien qu'il sache qu'il ne lui est pas dû. en payement au tireur, qui peut s'en prévaloir contre l'en-
dosseur, ce fait constitue un détournement frauduleux d'un billet, au préjudice du propriétaire, de la part d'un dépositaire (1), de même que celui d'un vendeur qui dissipe la chose vendue dont il a conservé la détention après la vente (2^
U est inutile d'insister sur la seconde condition, que nous avons assez développée lorsque nous avons traité du détournement.
Il faut enfin, avons-nous dit, que la remise de la chose déposée ait lieu à la charge de la garder et de la restituer en nature. Cette condition, non seulement doit se rencontrer dans les espèces proposées, mais il faut encore qu'elle soit l'objet principal du contrat, celui à raison duquel la remise a eu lieu. C'est pourquoi nous nous associerons à la jurisprudence qui ne voit pas un dépôt dans le fait de communiquer momentanément un objet, sous la condition d'une remise immédiate, dans le but de procurer à celui qui le reçoit la possibilité de vérifier telle ou telle allégation du propriétaire (3). La charge de garder la chose et de la
(1) Gass. 4aoûl 1836, D. 37, 1, 12i, — (2) Cass. 14 sept. 1855; 24 juin 1859, 18 juill. 1862; D. 55, 1, 445; 59, i, 473; 62, \, 348; Conf., Cass. 22 juin 1832, D. 32, i, 394. — (3) Cass. 30 avril 1830, 7 oct. 1831, 21 ocl. 1831; 2 avril 1835, 21 juill. 1882; D. 30, 1, i98; 1, 31, 1, 330 et 349; 36, 1, 309; 83, 1, 274; Douai, 8 av. 1812, Angers, 21 août 187i; D. 43, 2, 30; 71, 2, 156.
reslituer en nature différenciera le dépôt du prêt de consommation.
Nous sommes d'avis que le détournement d'effets contenus dans des caisses ou malles fermées à clef, commis à Taide d'effraction ou de fausses clefs, par l'individu auquel ces meubles avaient été remis à titre de dépôt ne constituepas un vol qualifié (1 ) ; constitue-til un abus de confiance? La Cour de Paris a adopté l'affirmative : « Considérant que les objets dont s'agit avaient été confiés à la veuve M. . . à titre de dépôt ; que si la veuve M., avait détourné la malle et les caisses sans les ouvrir avec tout ce qu'elles contenaient, elle n'aurait évidemment commis que le délit d'abus de confiance prévu par l'art. 408; qu'en admettant qu'elle ait ouvert la malle à l'aide d'effraction, et les caisses à l'aide de fausses clefs, pour en extraire et détourner à son profit, une partie des effets qui y étaient renfermés, cette circonstance peut aggraver moralement le fait, mais ne saurait en changer le caractère légal et constituer un vol qualifié , que c'est toujours une violation de dépôt, c'est-à-dire un simple abus de confiance qui tombe sous l'application du § 1 de l'art. 408 (2). » Cette doctrine, qui nous semble la meilleure, a été contredite par d'autres arrêts (3); le seul argument invoqué en
(1^ V. p. 87. — (2) Paris, 4 janv. 1850, D. 50, 2, 9. — (3) Cass. 19 avril 1838, D. A. v*» Ab. de conf., nM15; Cass. 25 sept. 56, D. 56, 1, 417; Poitiers, 19 mars 1852, D. 53, 2, 141.
faveur de ropinioii exprimée par ces derniers arrêts consiste à dire que, les clefs restant en la possession du propriétaire, les objets renfermés dans les caisses ou malles sont à sa disposition exclusive, qu'ils ne sont pas par conséquent confiés à celui qui va s'en emparer; qu'il ne peut donc y avoir abus de confiance; nous répondrons que, quelle que soit l'intention du déposant, qu'il ait ou non pleine et entière confiance dans celui entre les mains duquel il remet les caisses, il n'en est pas moins vrai que ces caisses sont, dans tous les cas, remises avec tout ce qu'elles contiennent, à titre de dépôt ; qu'il est impossible de voir un contrat innommé en ce qui regarde les objets que renferment ces caisses, si l'on admet que ces caisses elles-mêmes ont été l'objet d'un contrat de dépôt; que, s'il en fallait une preuve, nous la trouverions dans l'art. 1931 du Code civil, aux termes duquel le dépositaire ne doit point chercher à connaître quelles sont les choses qui lui ont été déposées^ si elles lui ont été confiées dans un coffre fermé ou sous une enveloppe cachetée.
Le contrat de mandat, dont la violation est prévue par l'art. 408, peut être conclu expressément ou tacitement (1). C'est ainsi que nous verrions un abus de confiance dans le fait de l'individu qui, étant resté en possession d'un billet déjà payé eu a réclamé une seconde fois le payement, car il n'avait été laissé en possession de ce billet par le débiteur qu'à la charge (1) V. Aubry et Rau, t. IV, S -*11 et n. 1.
facile de le détruire ou de le rendre (1), tout comme dans le fait de celui qui, s'étant fait souscrire d avance par son débiteur en renouvellement d'un billet primitif un second billet d'une échéance plus éloignée, a conservé le billet renouvelé et Ta mis en circulation en même temps que le nouveau (2).
Nous trouverions également un abus de confiance par violation de mandat dans le fait du débiteur qui, après avoir autorisé son créancier h faire traite sur lui, retient la lettre de change présentée à son acceptation, et refuse de la payer eu alléguant faussement qu'il l'a payée à un tiers : « Attendu que le tiré est un mandataire tenu d'accomplir le mandat dont il s'est chargé, c'est-à dire non seulement de payer la lettre de change à l'échéance, mais au préalable et à moins de convention contraire, de l'accepter sur présentation (3). »
Le mandataire peut être en môme temps investi d'une autre qualité : c'est ainsi que le détournement de fonds sociaux commis par un associé administrateur devra être considéré comme un abus de confiance. Que l'associé administrateur soit un mandataire, cela ne fait aucun doute : l'art. 1856 du Code civil s'exprime en effet en ces termes : « Ce pouvoir {de tasso- Clé chargé de t administration) ne peut être révoqué sans cause légitime; mais s'il n'a été donné que par acte
(1) Contra, Cass. 14 nov. 186i. D. 65, 5, 4. — (2) Gass. 7 janv. 1865, D. C5, 1, 316. - (3) Cass. 28juill. 1877, D. 78, 4,331.
postérieur auconiral desociété, il est révocable comme un simple mandat. Qu'est-ce h dire, sinon que, conférée après le contrat de société, l'administration est soumise à toutes les règles du mandat, est un mandat véritable; donnée au moment même où se conclut la société, elle ne diffère du mandat qu'en ce qu'elle n'est révocable que pour cause légitime : l'associé administrateur ou le gérant seront lesponsables ie leur gestion envers leurs coassociés ou leurs bailleurs de fonds, et, s'ils exercent ce mandat aussi bien dans leur intérêt propre que dans celui de leurs mandanls, ne peuton pas dire que le droit romain admettait le mandat dans l'intérêt du mandant et du mandataire, et que, en droit français, un contrat n'en subsiste pas moins sous le nom qui lui a été donné parla loi, si, tout en le modifiant par des stipulations spéciales, on n'en altère pas l'essence (1)?
Le tuteur qui dissipe les deniers de son pupille peutil être passible des dispositions de l'art. 408? «Attendu, répond un arrêt, qu'il résulte de l'ensemble des dispositions du Code civil concernant la tutelle que le tuteur administre les biens du mineur à titre de mandat^
(1) V. pour les associés en nom collectif: Ghambéry, 8 mars 67, D. 67, 2, 40; pour les gérants d'une commandite : Rouen, i8 mars 1842, D. 42,2, 187; Paris, 23 avril 1845, Cass. 8 août 1845, D. 45, t, 303; Cass. 12 fév. 1881, D, 82, i, j87; pour les associés en parllcipalion ; Gass. 6juill. 1849, B. n. 150 et Conf,, Gass. 13 aoùl 1868, B n. 11)1.
puisqu'il est responsable du préjudice que ses actes peuvent lui causer; qu'il est tenu non seulement de faire un emploi utile deTexcédent des reveuussurladépense, mais de rendre compte à la fin de sa gestion, de tous les fonds dont il a eu le maniement pendant la diivèe de celle-ci (I); » on a jugé en outre que le tuteur doit être incessamment en mesure de justifier que les fonds de son pupille sont entre ses mains ou qu'il en a fait l'emploi prescrit par le conseil de famille, lorsque le compte lui en est régulièrement demandé (2).
Quelques tribunaux avaient voulu distinguer entre les sommes reçues ci titre de mandat^ et celles reçues é'/î vertu d'un mandat\ le détournement des premières devait seul, disait-on, constituer un abus de confiance. La Cour de cassation a réprouvé cette distinction : « Attendu que rien, dans l'art, 408, ne justifie la distinction admise par le jugement attaqué; que ce que la loi a voulu punir, c'est l'abus de confiance dont le mandataire se serait rendu coupable envers son commettant, qu'il importe peu que les sommes reçues lui aient été remises par le mandant ou ses débiteurs; que c'est toujours en exécution du mandat, par suite et conséquemment à titre de mandat qu'il les a reçues ; que, du reste, les obligations qui naissent du contrat
(i) Cass. 10 août i850, 28 av. 1866; D. 50, 1, 230; 66, 1, 356. — (2) Cass. 3fév. 1870, D. 71, 1, 269.
de mandat, et Faction civile h laquelle elles peuvent donner lieu, ne sauraient mettre le mandataire infidèle à Tabri de l'action du ministère public (1). »
La loi du 13 mai 1863 a ajouté les contrats de nantissement et de prêt h usage aux contrats déjà désignés dans lart. 408.
En ce qui touche le nantissement, il a été jugé que cette disposition s'appliquait au chef d'une entreprise qui disposait des sommes qu'il avait reçues de ses préposés h titre de gestion et bien que le contrat ainsi conclu eût été désigné par les parties sous le nom de contrat de cautionnement (2), même au cas oh des intérêts auraient été stipulés, et où le remboursement de la somme versée à titre de garantie ne pouvait être exigé que trois mois après le premier avertissement (3).
Nous avons vu, lorsque nous avons traité du vol, que la jurisprudence reconnaît qu'il y a vol et non abus de confiance dans le fait d'un individu qui soustrait un objet à lui momentanément communiqué, à la charge de le restituer immédiatement. Nous avons combattu cette jurisprudence ; mais nous nous sommes rallié à la doctrine exprimée par divers arrêts, en vertu de laquelle cette communication ne pouvant être regardée comme un dépôt, le détournement qui en est la suite ne peut être un abus de confiance par violation de dé-
(1) Cass. 7 sept. 1844, D. 44, 1, 405. — (i) Cass. 26 sept. 1867, D. 68, 1. 42. — (3) Cass. 14 mai 1873, D. 76, 1, 43.
pôt. Esl-ce à dire qu'un (el fait doit, dans noire opinion, rester impuni? Non, car nous croyons que celte communication constitue un véritable prêt à usage dans la plupart des cas, un mandat dans certains autres; il s'agira dans chaque espèce d'examiner le but dans lequel la communication était faite : était-ce pour mettre Yaccipiem à même de vérifier lelle ou telle allégation du propriétaire, il y aura prêt à usage; étaitce sur la prière de ce dernier, el afin de faire en son lieu et place une opération qu'il ne pouvait accomplir, il y aura mandat.
Le quatrième cas de détournement prévu par l'arlicle 408 est celui des effets remis ;?^wr un travail salarié ou non salarié^ à. la charge de les rendre ou représenter^ ou d'en faire un usage ou un emploi déterminé. Ce dernier cas d'application de l'art. 408 ne présente aucune difficulté.
Tels sont les Iraits caractéristiques auxquels on peut reconnaître les trois plus importants délits dont traite le Code pénal. Il sera facile, en s'aidanl des indications que nous avons fournies, de reconnaître si, dans une hypothèse donnée, ou se trouve en face d'un vol, d'une escroquerie ou d'un abus de confiance. Il pourra arriver bien souvent que le fait incriminé ne renfermera pas les éléments d'un délit : enfermé dans
les limites des textes, qu'il ne doit pas franchir, le juge sera quelquefois obligé de se résigner à laisser impunis des actes que flétrit la morale la plus vulgaire, et de se borner à regretter que le législateur ne mette pas en sa main une arme d'une plus longue portée. Nous voudrions que l'on suivît en France l'exemple qui nous a été donne par les pays voisins ; soumis d'abord au Code de 1810, ils ont décidé d'en combler les lacunes, lout en en reconnaissant les mérites incontestables. Ne devrions-nous pas, à notre tour, reprenant h nouveau l'œuvre du premier Empire, titiliser les enseignements de notre propre pratique, nous inspirer des travaux des nations étrangères, pour remanier des textes insuffisants, et reconquérir dans l'ordre législatif, la place que nous y avons si longtemps conservée, la première?
I^OSITIONS
I. Pour juger si le détenteur d'une chose doit ê rendu responsable du vol de cette chose, il faut apj quer le droit commun de la théorie des fautes.
II. Le § 191 , IV, de Gains se rapporte au cas où n perquisition a été faite sans les formes solennelles, propriétaire ne s'y étant pas opposé; le § 192 au < où les formes ont dû être observées pour vaincre la sistance du propriétaire.
III. Dans les créances à terme, l'arrivée de 1 chéance n'emporte pas mise en demeure du débitei
II. Le locataire n'a qu'un droit de créance
III. Le droit de rétention ne saurait être admis que dans le cas où il est reconnu par la loi, en vertu d'un texte, soit spécial, soit général.
IV. Le chef d'une institution chez lequel un enfant a été placé pendant sa minorité ne peut pas réclamer à cet enfant devenu majeur, les frais de pension qui lui sont dus.
DROIT CRIMINEL
I. Les letUes missives, qui ne contiennent ni n'opèrent obligation ou décharge, peuvent faire l'objet (l'un vol; elles ne peuvent pas faire l'objet d'une escroquerie ou d'un abus de confiance.
II. Le fait de s'approprier frauduleusement un objet perdu constitue un vol.
IIL Le copropriétaire qui s'empare frauduleusement de la chose indivise dont il n'a pas la possession, se rend coupable de vol.
IV. La fausse qualité, dont parle l'art. 405, est un titre juridique qui permet à une personne d'exercer certains droits qu'elle ne pourrait exercer si elle ne la possédait pas.
Go
DROIT COMMEROIAL ET INDUSTRIEL
I. Un explorateur ne peut pas rechercher dans le périmètre d'une mine déjà concédée un métal autre que celui qui a déjà fait Tobjet de cette concession.
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